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RESUMO

BARRETO DA SILVA, Rafael. A Lei de Introduciao as Normas do Direito Brasileiro como
clausula geral de deferéncia. 200f. 2022. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal de Santa Catarina. Florianopolis, SC, 2022.

A presente dissertacdo, que versa sobre o regime de deferéncia incidente nas escolhas do gestor
publico por ocasido da atividade de controle judicial, tem como principal objetivo verificar se a
interpretagdo coordenada dos artigos 20, 21 e 22 da Lei de Introdugdao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) ¢ capaz de produzir um regime de deferéncia a ser utilizado pelo controlador
judicial das escolhas realizadas pela Administragdo Publica. Para alcancar esse propdsito sera
necessario abordar algumas importantes questdes que abarcam o tema, aqui definidas como
objetivos especificos: (a) conhecer a atividade de controle judicial no Brasil, desde a sua
evolucdo historica; (b) identificar as causas que permitiram a interferéncia do Poder Judiciario na
competéncia administrativa de fazer escolhas e as consequéncias que esta forma de controle
provoca na Administracao; (c¢) investigar como se estrutura a aplicagdo da deferéncia no controle
judicial norte-americano, com a andlise de seus precedentes, em especial o caso Chevron USA,
Inc v Natural Resources Defense Council, Inc.; (d) examinar os artigos da LINDB que
demonstram vocacdo para conter a atividade controladora desmedida. O estudo utilizard o
método dedutivo de abordagem e a técnica de pesquisa bibliografica e documental, na tentativa
de responder ao principal problema de pesquisa que consiste em saber se os artigos da LINDB
teriam aptiddo para formar uma clausula geral de deferéncia. Com o suporte tedrico
proporcionado pela revisdo da bibliografia selecionada foi possivel constatar que a referida lei
possui elementos para estabelecer um regime brasileiro de deferéncia, que ndo seria formado com
os enunciados normativos dos artigos, mas sim a partir das ideias-forca que tais dispositivos
legais carregam: a contextualizagdo da atividade do controle (artigo 22) e a analise consequencial
(artigos 20 e 21). A hipodtese inicial foi confirmada com a viabilizacdo da construgdo de uma
clausula geral de deferéncia, ndo a partir da literalidade dos enunciados normativos, mas baseada
na ideia que os proprios artigos encerram. Também foi possivel concluir que o regime de
deferéncia permitido pela LINDB ¢ dotado de caracteristicas proprias e ndo tem similaridade com
o modelo deferencial de Chevron.

Palavras-chave: Administragdo Publica. Deferéncia. Controle judicial. Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro.



ABSTRACT

BARRETO DA SILVA, Rafael. The Statute of Introduction to the Rules of Brazilian Law as
a general clause of deference. 200p. 2022. Dissertation (Master in Law) — Universidade Federal
de Santa Catarina. Florianopolis, SC, 2022.

The present dissertation, which deals with the regime of deference incident in the choices of the
public manager on the occasion of the activity of judicial control, has as main objective to verify
if the coordinated interpretation of articles 20, 21 and 22 of the Law of Introduction to the Norms
of Brazilian Law (LINDB) is capable of producing a regime of deference to be used by the
judicial controler of the choices made by the Public Administration. To achieve this purpose, it
will be necessary to address some important issues that encompass the theme, defined here as
specific objectives: (a) to know the activity of judicial control in Brazil, since its historical
evolution; (b) to identify the causes that allowed the interference of the Judiciary in the
administrative competence to make choices and the consequences that this form of control
provokes in the Administration; (c) investigate how the application of deference in US judicial
control is structured, with an analysis of its precedents, especially the case of Chevron USA, Inc
v Natural Resources Defense Council, Inc.; (d) examine LINDB articles that demonstrate a
vocation to contain excessive controlling activity. The study will use the deductive method of
approach and the technique of bibliographic and documentary research, in an attempt to answer
the main research problem, which is to know if the LINDB articles would be able to form a
general clause of deference. The main hypothesis was that the articles of the Statue of
Introduction to Brazilian Law would be able to form a general clause of deference. With the
theoretical support provided by the review of the selected bibliography, it was possible to verify
that the aforementioned law has elements to establish a Brazilian regime of deference, which
would not be formed with the normative statements of the articles, but based on the main ideas
that such legal provisions carry: the contextualization of the control activity (article 22) and the
consequential analysis (articles 20 and 21). It was concluded that the initial hypothesis was
confirmed with the feasibility of the construction of a general clause of deference, but not from
the literality of the normative statements, but from the idea that the articles contain. The initial
hypothesis was confirmed with the feasibility of building a general deference clause, not based on
the literalness of normative statements, but based on the idea that the articles themselves contain.
It was also possible to conclude that the deference regime allowed by LINDB has its own
characteristics and has no similarity with the deferential model of Chevron.

Keywords: Public administration. Deference. Judicial review. Statute of Introduction to the
Rules of Brazilian Law.
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INTRODUCAO

Dizia Claudio Pacheco'

, emérito professor de direito constitucional da Faculdade de
Direito do Piaui, que o jogo entre os poderes do Estado ¢ sempre dindmico e a preponderancia
entre eles alterada, a depender da quadra historica.

Escreve-se esta dissertagdo no primeiro semestre de 2022 e ¢ inegavel que se vive um
momento histérico em que o Poder Judiciario exerce certa dominancia sobre os demais poderes,
principalmente sobre o Executivo?, com sua competéncia de promover escolhas publicas
constrangidas (quando ndo capturadas) por um controle baseado em uma retorica de principios e
embalado por uma autoafirmagdo de capacidade institucional para efetivar direitos
fundamentais>.

A prevaléncia do Judiciario ndo se revela como fendomeno exclusivamente brasileiro,
muito menos novidadeiro. Em 2004, Ran Hirschl* denunciava a “juristocracia”, uma incrivel
transicao de poder das instituicdes representativas para os 0rgaos judiciais.

O tema do presente estudo esta centrado no controle judicial exercido sobre as escolhas
publicas realizadas pela Administracdo, que tem gerado inquietagdes doutrinarias desde os

primeiros anos do século XX, mas certamente ndo era um tema de muita relevancia no tempo de

I “Mutabilidade da vida institucional”. PACHECO, Claudio. Novo tratado das Constitui¢des brasileiras. Sio
Paulo: Saraiva, 1990, v. 1. p. 333-334.

2 Administragdo Publica e Poder Executivo serdo tratados como sindnimos neste trabalho, posi¢do semelhante a que
adotou o primeiro manualista do direito administrativo nacional: “ndo existe, pois, um poder administrativo distinto e
independente do executivo. O poder administrativo, ou a administragdo, ¢ 0 mesmo executivo — abstracao feita das
suas fungdes governamentais —, difundido pelas inimeras ramifica¢des de seus funcionarios e empregados, desde o
Monarca, que ¢ o seu Chefe, até os mais subalternos agentes”. RIBAS, Antonio Joaquim. Direito administrativo
brasileiro. Nogdes preliminares. Rio de Janeiro: FL Pinto e C. Editores, 1866. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bd000081.pdf. Acesso em: 11 abr. 2022.

3 ¢...] este é 0 momento do Poder Judicidrio. A era dos direitos a que se referia Bobbio € a era do Poder Judiciario. E
a principal atribuicdo do Poder Judicidrio, hoje, no século XXI, muito mais do que resolver problemas
intersubjetivos, conflitos interindividuais, € ter o papel fundamental de dar concrecdo, dar efetividade aos direitos
fundamentais, direitos estes compreendidos evidentemente, em suas varias geragdes, como patrimonio da
humanidade”. LEWANDOWSKY, Enrique Ricardo. O protagonismo do Poder Judicidrio na era dos direitos.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 77-85, 2009. p. 78.

4 “Over the past few Years the world has witnessed na astonishingly rapid transition to what may be called
juristocracy. Around the globe, in more than eighty countries and in several supranational entities, constitutional
reform has transfered na unprecedented amount of power from representative institutions to judiciaries.” HIRSCHL,
Ran. Towards Juristocracy. The origins and consequences of the new constitutionalism. Cambridge: Harvard
University Press, 2004. p. 1.
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Ruy Cirne Lima e de Mario Masagio®, dado que suas obras ndo lhes tributaram muita atengio.
Isso reforca a assertiva de Claudio Pacheco, de que transcorreu uma mutabilidade na vida
institucional do pais, com um desequilibrio evidente entre os poderes.

Nesse tema, fosse esta uma dissertacdo enderecada ao Programa de Pos-Graduacao em
Ciéncia Politica certamente seriam sugeridos instrumentos tipicos do jogo de poder: a) proposta
de generoso aumento de remuneragdo em troca da renlincia a certas competéncias; b) proposta de
escolha de juizes de tribunais superiores com historico de posicionamentos autocontidos; ou c)
“bullying constitucional”® como estratégia para constranger os magistrados a se retrairem.

Apesar do realismo das propostas mencionadas, elas ndo sao tipicamente juridicas, mas
sim estratégias que instrumentalizam o direito (e a forga bruta) em dire¢do a satisfacdo de um
interesse especifico: a diminuicao, a forceps, da independéncia judicial.

O estudo serd permeado por exemplos recentes extraidos da pratica judicidria, o que
evidencia o seu realismo e a atualidade do tema. A relevancia estd na proposi¢do de uma solucao
juridica que, sem ofender a independéncia judicial, consiga nivelar o exercicio do controle
judicial com a liberdade da Administragdo para promover as escolhas que melhor atendam aos
requisitos da eficiéncia e da eficacia administrativas.

Como se trata de um estudo localizado no campo do direito administrativo, a abordagem
deve primar por se manter dentro dos limites juridicos da Constituicdo Federal em vigor e da
legalidade ordinaria, mas, apesar dessa conten¢do, ha que ter certa dose de realismo para
reconhecer que o problema da dominancia judicial ndo se resolvera apenas com constrangimentos
epistémicos vindos da academia.” Argumentos juridicos funcionario como incentivos a uma

mudanca de postura, que, entende-se, somente vira quando a atuagdo exorbitante do controle

5 A primeira edigdo de “Principios de Direito Administrativo” (Cirne Lima) é datada de 1932 e a de “Curso de
Direito Administrativo” (Masagdo) é de 1929. ARAUJO, Edmir Netto. O direito administrativo e a sua historia.
Revista Faculdade de Direito — USP, Siao Paulo, v. 95, p. 147-166, 2000. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/index. Acesso em: 11 abr. 2022.

¢ O bullying constitucional é uma expressio criada por Glauco Salomio Leite para designar os atos concretos ou
verbais que ultrapassam o “questionamento legitimo de alguma pratica ou decisdo judicial, traduzindo-se como
pressdo politica arbitraria, perpetrada de maneira incessante e com objetivo de intimidar membros da Corte,
for¢ando-os, ainda que de maneira obliqua, a rever decisdes, arquivar inquéritos, poupar apoiadores do Governo ou
decidir conforme suas preferéncias politico-ideoldgicas para evitar uma nova onda de hostilidade”. (Bullying
constitucional, o STF e a CPI da Pandemia, Jota, Sdo Paulo, 14 abr. 2021. Disponivel em: www.jota.com.br. Acesso
em: 11 abr. 2022).

7 Bduardo Jorddo da por incontroverso que doutrinas de deferéncia “ndo resolvem totalmente o problema da
imposicdo pelos magistrados de suas proprias visdes de mundo, em detrimento daquelas da autoridade
administrativa” (Controle judicial de uma administracio publica complexa. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 583).
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judicial impuser significantes 6nus de justificacdo juridica e arranhdes reputacionais, o que levara
0s juizes a avaliarem os custos e os beneficios de uma postura deferente.

O custo de motivacdo de uma extravagancia controladora vird quando estiver
consolidada uma cultura juridica® de rechacgo aos excessos do Poder Judiciario, que, além de bem
alicercada na academia, tenha forca para se expandir para além do campo juridico’, ganhando
espaco no debate cotidiano dos meios de comunicacao e das redes sociais.

O combate ao descomedimento do controle judicial serd uma atividade ineficaz se for
travado sob a forma de “jogo duro constitucional”!® (ex.: proposta de emenda constitucional para
alteracdo da idade limite de ministros, visando substitui-los compulsoriamente), de atos de
autoritarismo explicito!! (ex.: negar-se a cumprir ordens de determinado ministro) e de
propagacio de fake news.'? A opgio por expedientes dessa ordem instigara cérebros destacados'?
a confeccionar teorias de legitimacdo da domindncia do Poder Judicidrio, que sera visto como

ultima barreira de conten¢ao do regime democratico.

8 Entende-se a cultura “como atividade continua e cumulativa realizada pelo homem objetivando a realizacio de
algum valor”. NOBREGA, José Floscolo da. Introducio a Sociologia. 3. ed. Jodo Pessoa: Linha D’Agua, 2007. p.
57-59. No caso, reclama-se uma cultura juridica no sentido de uma pratica reiterada de indugdo de novos
comportamentos tendentes ao reconhecimento da limitagao de cada poder, na producdo continua de conhecimentos e
de novas regras objetivando estabelecer um posicionamento judicial de contengao.

% “Campo” no sentido dado por Pierre Bourdieu: “Campo é um microcosmo social dotado de certa autonomia, com
leis e regras especificas, a0 mesmo tempo em que influenciado e relacionado a um espaco social mais amplo. E um
lugar de luta entre os agentes que o integram e que buscam manter ou alcangar determinadas posi¢cdes. Essas
posi¢des sdo obtidas pela disputa de capitais especificos, valorizados de acordo com as caracteristicas de cada
campo. Os capitais sdo possuidos em maior ou menor grau pelos agentes que compdem os campos, diferencas essas
responsaveis pelas posigdes hierarquicas que tais agentes ocupam.”. PEREIRA, Elaine Aparecida Teixeira. O
conceito de campo de Pierre Bourdieu: possibilidade de analise para pesquisas em histdoria da educacdo brasileira.
Revista Linhas, Floriandpolis, v. 16, p. 337-356, 2015. Disponivel em: www.revistas.udesc.br/. Acesso em: 8 abr.
2022.

19 Tradugdo do termo “hardball constitutional” de Mark Tushnet, o qual consiste em atos praticados pelos agentes
politicos que, apesar de estarem dentro dos limites formais da democracia constitucional, tém potencial para
desestabilizar e transformar o regime democratico. TUSHNET, Mark. Constitutional Hardball. Harvard Public Law
Working, Cambridge, Paper n. 21-37, 2021. Disponivel em: https://www.ssrn.com/index.cfm/en/. Acesso em: § abr.
2022.

'l “Em fala durante ato em Sdo Paulo, o presidente voltou a atacar ministro Alexandre de Moraes, do STF, a quem
chamou de ‘canalha’ e prometeu ndo cumprir mais nenhuma ordem; antes de deixar a Paulista, disse que ‘nunca sera
preso’." FERRAZ, Adriana et al. 'Ou ele (Moraes) se enquadra ou pede para sair', ameaca Bolsonaro em discurso
golpista. O Estado de Sao Paulo, S3o Paulo, 07 set. 2021. Disponivel em:
https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,quero-dizer-aos-canalhas-que-eu-nunca-serei-preso-diz-bolsonaro-em-
novo-discurso-golpista,70003833821. Acesso em: 8 abr. 2022.

12 RECKIEGEL, Tania. Conselheira do CNJ alerta para o impacto de fake news na Justica [entrevista]. Revista
Eletronica Consultor Juridico, Sdo Paulo, 03 abr 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-
03/conselheira-cnj-alerta-impacto-fake-news-justica. Acesso em: 8 abr. 2022.

13 ROSANVALLON, Pierre. La legitimidade democratica. Imparcialidad, reflexividad, proximidade. Buenos
Aires: Manantial, 2021; BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da
maioria. /n: GLEZER, Rubens; VIEIRA, Oscar Vilhena (org.). A razio e o voto. Didlogos constitucionais com Luis
Roberto Barroso. Sdo Paulo: FGV, 2017.
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Tendo a democracia como premissa fundamental e fincado na convic¢do de que tal
regime funciona melhor quando os poderes se comportam de maneira equilibrada e dentro dos
seus limites, comeca-se a dar forma a este empreendimento académico que, em associagao com
estudos anteriores, visa fortalecer o movimento de construcdo de uma cultura juridica de
deferéncia as escolhas publicas feitas pela Administragdo.

Por escolhas publicas entende-se a competéncia discricionaria conferida a
Administragdo para fazer opgdes, a qual decorre de um comando normativo indeterminado em
que ndo ha uma solugao clara apontada pelo legislador. Ciente de que o direito administrativo: a)
ndo ¢ um sistema completo e coerente; € b) que os principios que o estruturam ndo sdo normas
que fornecem uma Unica resposta certa'®, reconhece-se 4 Administragdo competéncia para
interpretar a lei e com base nas condigdes materiais disponiveis e no contexto fatico produzir uma
solugdo para o caso concreto.

A atividade de fazer escolhas publicas dentro dos limites autorizados pela lei revela a
natureza politica da atividade administrativa e diz respeito a “questoes da competéncia exclusiva
do Poder Executivo, resumidas no classico bindmio oportunidade-conveniéncia”!®. Trata-se de
conceito de mérito administrativo, ressaltado por Seabra Fagundes como o “sentido politico do
ato administrativo. E o sentido dele em fungdo de normas da boa administragio”, compreendendo
os “aspectos, nem sempre de facil percepcao, atinentes ao acerto, a justica, utilidade, equidade,
razoabilidade, moralidade etc., de cada procedimento administrativo™!¢.

Em rigor, é necessario realgar a natureza politica das escolhas publicas'’ para conecta-la
ao exercicio legitimo de uma competéncia conferida a Administragdo pela distribuicdo de
poderes; € preciso reavivar o principio da separacdo de poderes como pardmetro do controle
judicial. Administrar, enquanto fun¢do de um poder do Estado, significa interpretar uma lei e o

resultado é a criagio de uma norma juridica destinada a solucionar o caso concreto.'®

4 JORDAO, Eduardo. As mentiras que os administrativistas contam. In: JORDAO, Eduardo (org.). Estudos
antirroméanticos sobre o controle da Administracio Publica. Salvador: Jus Podivm, 2022.

IS CRETELLA JUNIOR, José. O mérito do ato administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 79, p. 23-37, 1965.

16 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1957. p. 168-169.

170 estudo tratard de escolhas publicas feitas de boa-fé e de controle judicial exercido da mesma forma. Nio se trata
de controle de legalidade, mas sim de controle que incide sobre a competéncia discricionaria que a Administragdo
possui para fazer escolhas publicas legais e de boa-fé. Apesar de em alguns momentos tangenciar a responsabilizagao
do gestor publico em decorréncia do controle, o estudo tera como objeto somente o controle judicial exercido sobre a
competéncia administrativa de realizagdo de escolhas.

18 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 235.
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\

A atividade administrativa ndo se restringe a execu¢do mecanica da lei porque o
legislador ndo tem dons premonitdrios nem pretensdes de completude para antecipar em abstrato
todos os atos necessarios a satisfagdo do interesse publico por ele selecionado. Portanto, eleger
opgoes possiveis ao que foi determinado pelo legislador ¢ uma atividade politica que ndo pode ser
apequenada nem capturada.

Nesse viés, o estudo analisara como o controle judicial atua sobre as escolhas publicas
feitas pela Administracdo ¢ como desconsidera por completo a sua competéncia constitucional
para, com base em argumentagao de principios, revelar e impor a “Unica resposta correta”
fornecida pelo direito administrativo, que, ndo por acaso, seria a sua propria escolha. O esforco
de investigacdo compreendera o percurso historico do controle judicial da Administragdo Publica
no Brasil, as ferramentas teoricas de que se serviu para controlar de forma mais intensa e as
consequéncias negativas que suas decisdes provocam no desempenho da atividade administrativa.

A proposito, concebe-se como controle judicial “intenso” da Administragdo aquele que
invade o mérito da decisdo, que subestima a liberdade administrativa de criar o direito. Essa
“invasdo” desconsidera as limitagdes materiais, os aspectos técnico-politicos da decisao e ¢
imposto com a justificativa de efetivacdo de principios e/ou direitos fundamentais. Um controle
judicial intenso desvaloriza ndo s6 a competéncia constitucional da Administracao Publica, como
também desmerece a sua capacidade institucional de promover os fins que lhe foram atribuidos.

Ao falar em capacidade institucional, faz-se referéncia ao marco tedrico que corresponde
a teoria das capacidades institucionais formuladas por Cass Sunstein e Adrian Vermeule',
fundada em premissas que serdo apresentadas de forma adaptada a realidade brasileira, a saber:

a) separacao de poderes: ndo se pode deixar de considerar o valor normativo desse
principio. A Constituicdo Federal de 1988 propds um arranjo institucional ao separar os objetivos
a serem perseguidos distintamente pelos poderes e, como forma de alcangéd-los, distribuiu-lhes
competéncias?’. Com a divisdo, almeja-se a especializacio da atividade;

b) o argumento da capacidade institucional ndo pode ser considerado regra geral sempre

a espera da validagdo, isenta de falhas. Apesar da presungdo de especializagcdo no trato de certa

19 SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. Michigan Law Review, Michigan, n.
101, p. 885-951, 2003.

20 Competéncia é “circulo compreensivo de um plexo de deveres publicos a serem satisfeitos mediante o exercicio de
correlatos e demarcados poderes instrumentais, legalmente conferidos para a satisfagdo dos interesses publicos”.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p.
148.
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competéncia, ndo deve ser considerada argumento de autoridade aprioristico, mas tdo sé
indicativo de que a instituicdo que detém determinada competéncia tem mais capacidade para
decidir “melhor” sobre certo assunto. O argumento deve ser invocado ocasionalmente, no exame
do caso concreto. Trata-se de ndo considerar esse argumento como regra geral, por exemplo: o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) tem competéncia para decidir questdes
previdencidrias, no entanto nada garante que o 6rgdo sempre tera a resposta mais adequada para o
caso concreto;

¢) ha que dar relevancia aos efeitos sist€émicos: a decisao mais apropriada ¢ aquela que

9921

apresenta “maior realizagdo do resultado desejado”’. Exige-se que a decisdo observe um

raciocinio consequencialista quanto aos seus efeitos. E preciso prever e considerar as
externalidades que serdo provocadas pela decisdo, evitando o “efeito bumerangue”??;

d) ndo se deve aspirar a uma solucdo ideal (first-best) porque ndo € possivel implementar
“as melhores decisdes” extraindo o seu fundamento diretamente de valores como democracia ou
Estado democratico de direito. Deve-se mirar na segunda melhor decisdo (second-best), aquela
que leva em consideracdo o contexto da escolha feita e os seus efeitos sist€émicos, buscando
atingir a “melhor decisdo para o caso concreto”.

Segundo Adrian Vermeule, uma teoria de direito ndo possibilita a extracdo a priori de
um procedimento de tomada de decisao que possa implementar “altos valores” ou encontrar uma
solucdo final que possa ser deduzida imediatamente deles®’. Solu¢des de “segunda melhor
decisdo” sdo suficientes para alcancar a concordincia em assuntos praticos, mesmo que haja
divergéncia quanto a aspectos tedricos>*.

A teoria das capacidades institucionais parte do pressuposto de que o mundo real nao

comporta solugdes ideais, mas sim solucdes possiveis, que ndo podem ser fabricadas antemao

2l GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constitui¢io ao povo. Critica & supremacia judicial e didlogos
institucionais. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 141.

22 O efeito bumerangue “[...] acontece, por exemplo, quando um juiz profere uma decisdo (normalmente com muito
boas intengdes) para proteger uma pessoa [...]. Mas, pela ignorancia dos seus efeitos, a decisdo acaba voltando e
gerando resultados que prejudicam a propria pessoa que se quis inicialmente proteger [...]”. YEUNG, Luciana.
Comportamento judicial, decisdes judiciais, consequencialismo e efeitos bumerangue. /n: YEUNG, Luciana (org.).
Analise econdominca do Direito. Temas contemporaneos. Sdo Paulo: Actual, 2020. p. 338.

2 VERMEULE, Adrian. Judging under uncertainty. An institutional theory of legal interpretation. Cambridge:
Harvard Univeristy Press, 2006. p. 2.

24 SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. Michigan Law Review, Michigan, n.
101, . 885-951, 2003. Disponivel em:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12319&context=journal_articles.Acesso em: 11
abr. 2022.
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nem atribuidas exclusivamente a uma instituicdo propriamente dita. Toda decisdo, uma vez
tomada, devera ser analisada de forma comparativa tendo como base a divisdo constitucional de
poderes (a especialidade decorrente da capacidade do 6rgdo tomador) e a verificacdo dos motivos
que comprovam a prévia avaliagao do contexto e das ponderagdes acerca dos efeitos sistémicos
que produzira.

Em outros termos, a teoria das capacidades institucionais ndo se refere exclusivamente a
especializagio técnica; abrange também as “credenciais politico-democraticas™?® do ente estatal,
pois “quanto maior a indeterminacao, maior o carater politico da escolha do gestor e menor a

9926

probabilidade de existir uma tnica solugdo correta”°, motivo para se outorgar preponderancia a

opcio realizada pelas institui¢des que portarem um “maior pedigree democratico”?’.

Diante de um cenario em que o direito administrativo ¢ interpretado e aplicado pelo
controle judicial (ndo s6 por ele) de maneira a idealizar o direito e onde os fatos sdo desapegados
de uma contextualizagdo que considere as especificidades da vida real, foi inserido no
ordenamento nacional a Lei n. 13.655/2018, um esfor¢o legislativo para atualizar a antiga Lei de
Introducdo ao Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/1942) e promover um resgate do carater
politico da discricionariedade administrativa, reforcando a separagao de poderes, mas sem deixar
de reconhecer que os juizes compartilham “em alguma medida com a Administracdo Publica a
constru¢do em concreto do interesse publico”?®,

A nova Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro tem como objetivo ndo so
incentivar uma interpretagdo/aplicagdo do direito administrativo que reconheca a sua
incapacidade de fornecer aos seus operadores a possibilidade de sempre “identificar, entre
principios e regras explicitos ou extraiveis da Constituicdo, das leis e das normas infralegais, a
solucdo especifica determinada pelo direito para qualquer problema social ou questio pratica”?

(idealizagdo do direito) mas também abandonar a idealizagdo de que a Administragdo tem

“condi¢cdes materiais, factuais e objetivas para realizar os ambiciosos projetos (promessas) do

2 MEDEIROS, Isaac Kofi. Ativismo judicial e principio da deferéncia 3 Administracdo Publica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020. p. 204.

% 1d.

71d.

28 SUNDFELD, Carlos Ari. Uma lei geral inovadora para o Direito Publico. Jota, Sdo Paulo, 31 out. 2017.
Disponivel em: www.jota.com.br. Acesso em: 12 abr. 2022.

2 JORDAO, Eduardo. Acabou o romance: o art. 22 da LINDB e o reforgo do pragmatismo no Direito Publico
Brasileiro. Revista de Direito Administrativo, volume especial, p. 63-92, 2018.
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direito publico (idealizagdo dos fatos)”. Ao propor o afastamento das idealizagdes, busca-se
enquadrar as aspiragdes do direito ao contexto da realidade vivenciada.*°

Uma interpretagdo/aplicagdo mais realista do direito administrativo estimula nao s6 um
controle mais concreto, atento as minudéncias e a repercussao do caso, mas também suscita uma
maior empatia com a tarefa desempenhada pela Administracio®!, que passa a ser reconhecida

como de “carne e 0ss0’>

, sujeita a toda sorte de incertezas e de exigéncias dos varios interesses
conflitantes da sociedade.

Para alcangar o seu objetivo, a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
recebeu a agregacdo legislativa de novos enunciados normativos, que deverdo ser objeto de
consideragdo pelo controle judicial: a) o artigo 20 poe freio a utilizagdo da retdrica de principios
como fundamento Unico da decisdo, exigindo que se considere também as ‘“‘consequéncias
praticas” da interven¢do controladora; b) o artigo 21, no seu caput, condiciona a decisdo de
invalidacdo a indicagdo expressa das “suas consequéncias juridicas e administrativas™; o seu
paragrafo unico sugere a possibilidade de “regularizacdo” da escolha feita pela Administragao”;
¢) o artigo 22 subordina a interpretacdo das normas de gestdo publica ao contexto em que elas
foram criadas, devendo ser “considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor” e as
“exigéncias das politicas publicas a seu cargo”.

Os novos enunciados normativos tém aptiddo para provocar uma ‘“‘conversiao
deferencial” em favor da Administragdo na medida em que passam a exigir do controle judicial
um exercicio focado a partir da posi¢do ocupada pela propria Administragcdo e ndo da perspectiva
de que o direito apresenta uma Unica resposta correta e que a decisdo administrativa foi tomada
em um contexto “idilico”.

A investigacdo acerca da categoria “deferéncia” tomara como base os precedentes da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em especial o do caso Chevron, fixado no
julgamento de Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837

(1984). Como referenciais tedricos serdo utilizados os acordaos que consubstanciam os

precedentes e a doutrina norte-americana que os analisa.

30 JORDAO, Eduardo. Acabou o romance: o art. 22 da LINDB e o reforgo do pragmatismo no Direito Pliblico
Brasileiro. Revista de Direito Administrativo, volume especial, p. 63-92, 2018.

31d.

32 CYRINO, André. Legalidade administrativa de carne e osso: uma reflexdo diante do processo politico brasileiro.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 274, p. 175-208, 2017.
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Como suporte metodoloégico, o estudo utilizard o método dedutivo de abordagem,
vislumbrando como premissa maior os problemas e os efeitos negativos decorrentes de um
controle judicial intenso sobre as escolhas publicas feitas pela Administragcdo. Quanto a premissa
menor, sera apresentada a conceituagdo e a caracterizagao dos modelos de deferéncia produzidos
pela jurisprudéncia norte-americana, em especial a doutrina Chevron. Depois dessas duas
analises, sera proposta uma conclusdo acerca da capacidade de os artigos 20, 21 e 22 da Lei de
Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro produzirem um parametro de deferéncia ao controle
exercido pelo Poder Judiciario. O constructo proposto utilizarda como técnica de pesquisa o
procedimento de revisdo bibliografica, buscando informagdes em fontes secundarias (livros,
artigos cientificos, teses e dissertagdes, periddicos, jornais, revistas, entre outros documentos de
interesse), na legislacdo (constitucional e infraconstitucional) e em decisdes judiciais que ja se
debrugaram sobre o tema.

Com a ideia de deferéncia definida como norte da investigagdo, o problema desta
pesquisa objetiva responder a seguinte pergunta: a interpretacdo conjunta dos enunciados
normativos constantes nos artigos 20 (a revisdo dos atos administrativos devera “considerar as
consequéncias praticas da decisdo”), 21 (condicionamento da decisao de invalidagdo a indicagao
expressa das ‘“‘suas consequéncias juridicas e administrativas”) e 22 (o controle de atos
administrativos deverd considerar “obstadculos e dificuldades reais do gestor”) da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro pode caracterizar uma clausula geral de deferéncia
judicial as escolhas realizadas pela Administragao?

Inicialmente, flerta-se com a possibilidade de se responder positivamente ao
questionamento apresentado, porém a resposta definitiva s6é poderd ser oferecida com o
transcurso da investigacao, que se estrutura em trés capitulos.

O primeiro capitulo inicia com um apanhado histdrico acerca da evolugdo do controle
judicial da Administragcdo Publica no Brasil. Na sequéncia, apresenta os dois principais fatores
responsaveis por fundamentar a intensidade do atual controle judicial, finalizando com a
exposicao das consequéncias produzidas por uma atividade controladora tdo apertada.

O segundo capitulo aborda as teorias de deferéncias decorrentes da produgdo
jurisprudencial da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, dando especial énfase ao caso
Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984) devido ao

seu mérito em alcangar uma precisao formal no estabelecimento de um comando deferencial.
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O terceiro e ultimo capitulo cuida dos elementos normativos recentemente acrescentados
a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (artigos 20, 21 e 22), promovendo
inicialmente um exame de cada um desses elementos para, depois, analisa-los de forma conjunta,
a fim de testar a hipotese proposta: a interpretacdo conjunta dos enunciados legais citados

produziria uma norma chamada de “clausula geral de deferéncia”.
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1 CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO BRASIL

1.1 DO CONTROLE RESTRITO AO CONTROLE INTENSO: A EROSAO DOS CRITERIOS
DE LEGALIDADE E DE SEPARACAO DE PODERES COMO BALIZAS DO CONTROLE
JUDICIAL

1.1.1 Consideracoes iniciais

Abre-se este estudo visando estabelecer um diagndstico de como se chegou ao atual
periodo da histéria, um momento em que o Poder Judiciario, diante de casos tipicos de escolhas
publicas, algumas vezes, extravasa sem cerimoOnia os limites de sua competéncia e passa a
pronunciar e a impor suas decisdes a Administracao Publica.

Neste capitulo inicial sera apresentada a evolugdo do controle judicial da Administracao
Publica e o objetivo principal € expor as bases tedricas usadas pelo Poder Judicirio para avancar
sobre a atividade administrativa e identificar os problemas ocasionados por uma intensa atuacao
controladora.

Mesmo sabendo que a histéria ndo se compde de eventos desencadeados de maneira
linear e unidirecional, € necessario apresentar um apanhado retrospectivo, essencial para se aferir
um diagndstico do presente, facilitando assim a compreensdo das disfun¢des administrativas que

serdo exploradas nas segdes posteriores.>
1.1.2 O “passado” do controle judicial da Administracdo Publica
Eduardo Jorddo®* dividiu em trés fases a histéria do controle judicial da Administragio

Publica no Brasil: a) a primeira, que chamou de “passado”, tem inicio nas primeiras décadas do

século XX e vai até a promulgacdao da Constitui¢do Federal de 1988; b) a segunda, denominada

33 Para essa tarefa retrospectiva, tomar-se-4 de empréstimo o estudo produzido por Eduardo Jorddo sobre a
segmentacdo dos periodos historicos e os marcos temporais por ele utilizados (Passado, presente e futuro: ensaio
sobre a histéria do controle judicial da administragio publica no Brasil. /n: JORDAO, Eduardo (org.). Estudos
antirroménticos sobre o controle da Administracio Publica. Salvador: Jus Podivm, 2022).

#1d.
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de “presente”, comeca no marco final do “passado” e vai até os “dias atuais” (2017); e, por fim,
¢) o “futuro”, seria considerado o retrato de uma possivel mudanga na forma de controlar.

A segmentagido proposta por Eduardo Jorddo® baseia-se em caracteristicas que ndo
diferem muito de uma andlise mais abrangente da evolugao do proprio direito administrativo ao
longo da historia do pais.

Nesta pesquisa, ndo interessa realizar uma andalise pormenorizada da histoéria do direito
administrativo no Brasil, no entanto ha tragos comuns dessa cronologia que sdo compartilhados
com a evolucao do controle judicial da Administracdo. Em razdo da comunhao de identidades,
algumas caracteristicas do desenvolvimento do direito administrativo serdo analisadas pela otica
do controle judicial.

A presente analise historica se inicia um pouco antes do termo inicial escolhido por
Eduardo Jordao, compreendendo o periodo monarquico.

A primeira fase do controle judicial da Administracdo Publica no Brasil, denominada
como “passado”, tem como marco inicial o Periodo Monarquico e como termo final a
promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988,

No Brasil, o “passado” do controle judicial ¢ contemporaneo do proprio direito
administrativo, quando aqui aportaram os valores propagados pela Revolugdo Francesa. Os
poucos estudiosos do assunto se puseram a empreender o trabalho de adequar a doutrina francesa
as peculiaridades locais.

A ideia-base revolucionaria era o estabelecimento de um Estado de Direito®’, onde o
poder da Administragdo Publica (representada pelo monarca) estaria limitado pela lei formal
originaria do Poder Legislativo, evitando assim abusos indevidos a esfera individual (liberdades e
patrimonio).

O Estado de Direito demandou um empenho tedrico para dar suporte a interesses

individuais. A ¢época, predominava o entendimento de que o individuo, singularmente

35 JORDAO, Eduardo. Passado, presente e futuro: ensaio sobre a historia do controle judicial da administragdo
publica no Brasil. /n: JORDAO, Eduardo (org.). Estudos antirroménticos sobre o controle da Administracio
Publica.

36 1d.

37 “A inauguragdo do Estado de Direito di-se com submissdo da atividade administrativa a lei, entendida como a
forma perfeita da expressdo da vontade geral principal ferramenta para por freio a ingeréncia do poder executivo.”
NIEBUHR, Pedro de Menezes. Parcerias Publico-Privadas. Perspectiva constitucional brasileira. Belo Horizonte:
Forum, 2008. p. 68.
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considerado, “ao perseguir seus proprios interesses € ndo os de um governo absoluto, estaria, de
modo obliquo, perseguindo os interesses da propria coletividade™.

O individuo somente poderia buscar os proprios interesses se a atuacao da
Administragdo Publica ndo o atrapalhasse, ou seja, esta deveria permanecer “condicionada”,
autorizada somente a se movimentar “no interior de um quadro tracado pelo Poder Legislativo™’.

O Estado de Direito se caracterizava também por impedir que a vontade ocasional do
governante incidisse na relacdo Administragdo Publica/cidadao; a preferéncia era dada apenas a
incidéncia da lei. Essa caracteristica ja vislumbrava o principio da legalidade, que atuava
diretamente sobre a vontade da Administragdo. A lei estabelecia somente aquilo que a
Administracdo poderia fazer; tudo que lhe fosse contrario estaria vedado.*’

A submissdo da Administragdo Publica a lei formal emanada do Poder Legislativo
encerra duas ideias estruturantes do direito administrativo: a separacdo de poderes € o principio
da legalidade.*!

Do principio da legalidade emanava o entendimento de que o administrador publico
estava, em toda a sua atuacdo funcional, “sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem-
comum™*?, O gestor nio poderia afastar-se ou desviar da previsdo da lei, “sob pena de praticar ato
invalido [...]”*. Portanto, a Administragdo ndo era dotada de liberdade nem de vontade pessoal.**

O direito administrativo floresceu nesse contexto historico e se desenvolveu para
“balizar os poderes da Administracdo em relagdo ao individuo singularmente considerado, cujos
interesses particulares deveriam ser reconhecidos e protegidos no atuar administrativo™,

Controlar a Administracdo tendo a lei formal como parametro era a forma de efetivagao
pratica do Estado de Direito.

No Periodo Imperial ndo se podia falar em existéncia de um genuino controle judicial da
Administragdo Publica porque a Constituicdo de 1824 ndo criou um Poder Judiciario

independente. A tarefa de interpretacdo das leis foi absorvida pelo Poder Moderador do

38 NIEBUHR, Pedro de Menezes. Parcerias Publico-Privadas. Perspectiva constitucional brasileira, p. 33.

3 SERVULO CORREIA, José Manuel. Escritos de Direito Piblico. Lisboa: Almedina, 2019. v. I. p. 34.

40 NIEBUHR, Pedro de Menezes. Parcerias Publico-Privadas. Perspectiva constitucional brasileira, p. 77.

41 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do direito administrativo e a sua superagdo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (org.). Direito administrativo e seus novos
paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017.

42 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 7. ed. Sao Paulo: RT, 1979. p. 70.

$1d.

#1d.

4 NIEBUHR, Pedro de Menezes. Processo administrativo ambiental. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 51.
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Imperador (artigo 98)*® e as questdes envolvendo litigios contra o Estado foram conferidas a um
contencioso administrativo, a cargo do Poder Executivo.

Antdnio Joaquim Ribas*’, autor da primeira obra brasileira de direito administrativo,
apontava que a fungdo de decidir litigios contra a Administracao Publica era uma das atribuigdes
do Poder Executivo.

Os litigios contra a Administragdo Publica eram conhecidos por dois 6rgaos do Poder
Executivo: a) havia o “Tribunal do Tesouro”, que decidia as questdes fazendarias; e b) o
“Conselho de Estado”, que elaborava “pareceres ou consultas sobre o que o Imperador decidira
definitivamente™*®.

O Conselho de Estado, estruturado a partir do Decreto n. 124/1842, tinha competéncia
para conhecer e “julgar” questdes de ordem administrativa, estabelecendo-se como contencioso
administrativo nos moldes de seu congénere francés.*

Apesar de o Conselho de Estado “julgar” os litigios propostos em face da Administracao
Publica, sua decisdao nido passava de uma resposta a consultas ndo obrigatorias realizadas pelo

Imperador; ndo tinham a marca da definitividade (coisa julgada material), que somente existe

quando ha um Poder Judiciario independente.>®

46 «“O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organizagdo politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como
Chefe Supremo da Nacdo, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutengdo da
Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos”. BRASIL. Constitui¢do Politica do Império do
Brasil. Rio de Janeiro, DF, 25 mar. 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 23 abr. 2022,

47 “Q Poder Executivo divide-se em governamental, administrativo € judiciario, segundo a esfera dentro da qual
atua.” RIBAS, Antonio Joaquim. Direito Administrativo Brasileiro. Noc¢des preliminares.

4% FEZAS VITAL, Domingos. Garantias jurisdicionais da legalidade da Administracido Publica: Franca,
Inglaterra, Estados Unidos, Bélgica, Italia, Suiga, Espanha e Brasil. Coimbra; Editora da Universidade de Coimbra,
1938. p. 166.

49 ¢[...] a partir do Regulamento n. 124 de 05 de fevereiro de 1842, houve efetivamente duas ordens jurisdicionais no
periodo do Segundo Reinado do Brasil: uma no ambito do Poder Executivo (ordem administrativa) e outra no ambito
do Poder Judicial, caracterizando o pais como um sistema de jurisdicdo duplice. E que, pelo menos, no nivel da
funcdo contenciosa exercida pelas secdes do Conselho de Estado — além, ¢é claro, daquela de assessoria do Poder
Moderador —, havia certa independéncia dos conselheiros com relacdo aos Ministros que representavam o Governo”.
MELLO, José Correa. O Conselho de Estado e a Justica Administrativa: uma analise do contencioso
administrativo do Brasil-Império. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2013. p. 91.

500 Visconde do Uruguai afastava o carater judicante do Conselho de Estado: “Sendo, como €&, meramente
consultivo, por isso e por outras razdes, prepondera mais nele o carater de conselho, de instrumento, do que o de
tribunal.”. CARVALHO, José Murilo de. Paulino José Soares de Sousa, Visconde do Uruguai. Sdo Paulo: Editora
34,2002. p. 219.
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Nao obstante a auséncia de natureza jurisdicional e a desnecessidade da ativagdo do
Conselho de Estado, Christian Edward Cyril Lynch®! ao historiar o funcionamento desse drgio
monarquico ressaltou a sua serventia pratica como “tribunal administrativo” e que o prestigio
adquirido pela instituicao fazia dela um “tribunal” extremamente atuante na decisdo de questdes
de ordem administrativa.

Os historiadores reconhecem a importancia que o Conselho de Estado teve na moldagem

do controle da Administragdo Publica no Estado de Direito brasileiro, funcionando como

“instancia superior” de revisio de atos de autoridade, principalmente na Secdo de “Justiga™?.

Essa é a conclusio alcangcada em estudo produzido por Maria Fernanda Vieira Martins>>,

professora do curso de Historia da Universidade Federal de Juiz de Fora:

A Sec¢do de Justica poderia ser considerada a verdadeira responsavel pela
constru¢do de uma unidade administrativa e juridica no pais. Funcionando, na
pratica, como uma instidncia superior, fixou os limites legais, definiu a
compreensao da legislagdo, reformou-a quando julgou necessario, propds novas
leis e regulamentagdes. A Se¢do também serviu como arbitro em questdes
juridico-administrativas que frequentemente opunham as autoridades centrais as
provinciais ou, como parecia mais comum, na administracdo dos conflitos entre
as proprias autoridades provinciais. Tal atuagdo mostrou-se fundamental no que
se referiu aos frequentes impasses que envolveram o Legislativo, Judiciario e
Executivo regionais diante da disputa permanente de poder, ao menos em
meados do século, quando era maior a resisténcia de antigos poderes locais a
influéncia reguladora e centralizadora dos presidentes de provincia e chefes de
policia nomeados pelo governo central. Juntamente com a Se¢do do Império,
procurou fixar as atribuigdes dos cargos e autoridades provinciais e municipais,
muitas vezes chocando-se frontalmente com os antigos Tribunais de Relagdo,
onde se encastelavam os magistrados representantes dos poderes locais.

O Conselho de Estado exercia um verdadeiro controle de legalidade e de
discricionariedade ao fixar os limites da lei e definir a sua correta interpretagdo. Além disso,
desempenhava uma fun¢io de controle de constitucionalidade®® quanto a legislagio das

provincias e exercia esse controle da maneira prévia no processo legislativo do Império.

S LYNCH, Christian Edward Cyril. A ideia de um Conselho de Estado brasileiro. Uma abordagem historico-
constitucional. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, Senado Federal, v. 164, p. 45-63, 2005. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/939. Acesso em: 4 abr. 2022.

52 Eram quatro secdes: Justica e Estrangeiros, Fazenda, Guerra e Império (artigo 1° do Decreto n. 124, de 5 de
fevereiro de 1842).

53 MARTINS, Maria Fernanda Vieira. A velha arte de governar: o Conselho de Estado no Brasil Imperial. Revista
TOPOI, Rio de Janeiro, n. 12, 2006. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/topoi/a/34vWKF8vSdk78sjwHLGqVnq/?lang=pt. Acesso em: 8§ mar. 2022.

5% LOPES, José Reinaldo de Lima. O Oraculo de Delfos. O Conselho de Estado no Brasil-Império. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 160-161.
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A mengdo, neste estudo, ao Conselho de Estado como o6rgdo controlador da
Administragdo objetiva evidenciar que, apesar da auséncia de uma separacao de poderes, exercia-

se um controle sem levar em consideragdo a imunidade dos atos discricionarios®, permitindo a

investigacdo dos motivos que fundamentaram as escolhas administrativas.>®

Com o advento da Primeira Republica, o pais se desfez do Poder Moderador ¢ do
Conselho de Estado. A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1981 criou

um Poder Judiciario independente, com seus membros dispondo de garantias para o desempenho

(13

de suas fungdes, como irredutibilidade de vencimentos e vitaliciedade, atribuindo-lhes “o
exercicio da delicada fun¢do de dirimir as contendas que a atividade administrativa provoque

entre os direitos e os proprios interesses individuais e o livre exercicio das multiplas e complexas

funcdes do Estado™’.

Do ponto de vista legal, o controle da Administracdo Publica foi objeto de regulacdo por
intermédio da Lei n. 221/1984%, que expressamente positivou a imunidade do controle judicial

dos atos discricionarios.

Artigo 13. Os juizes e tribunais federais processardo e julgardo as causas que se
fundarem na lesdo de direitos individuais por atos ou decisdo das autoridades
administrativas da Unido.

[...]

§ 9° Verificando a autoridade judiciaria que o ato ou resolucdo em questdo ¢
ilegal, o anulara no todo ou em parte, para o fim de assegurar o direito do autor.
a) Consideram-se ilegais os atos ou decisdes administrativas em razdo da nao
aplicagdo ou indevida aplicagcdo do direito vigente. A autoridade judicidria
fundar-se-4 em razoes juridicas, abstendo-se de apreciar o merecimento de atos
administrativos, sob o ponto de vista de sua conveniéncia ou oportunidade;

b) A medida administrativa tomada em virtude de uma faculdade ou poder
discricionario somente serd havida por ilegal em razdo da incompeténcia da
autoridade respectiva ou do excesso de poder.

35 Esse € o entendimento de Marcos Augusto Perez: “[...] no periodo monarquico, o sistema brasileiro de jurisdi¢do
administrativa ndo refutava a possibilidade de revisdo dos atos discricionarios [...]”. (Testes de legalidade. Métodos
para o amplo controle jurisdicional da discricionariedade administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 101).

56 E importante ressaltar que havia discordancia doutrindria acerca da capacidade do Conselho de Estado. Apesar da
estrutura e das permissdes de controle, Augusto Olympio Viveiros de Castro criticava o sistema imperial de controle
porque ele nunca fora devidamente organizado e, ainda, porque os dois “tribunais” ndo se ocupavam da tarefa de
proferir efetivamente “julgamentos administrativos”, destinando-se mais a elaborar regulamentos e pareceres em
consultas (Tratado de ciéncia da administracio e direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro, 1912. p. 595, 597).
57 REIS, Aardo. Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Oficinas Gréficas Villas-Boas, 1923. p. 133-134.
58 Segundo informagdo obtida no sitio eletronico da CAmara Federal, a Lei n. 221/1984 ainda néo foi expressamente
revogada.
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Por via de legislagdo, denotando uma reversao ao entendimento do Periodo Monarquico,
instaurou-se no pais a tese da imunidade jurisdicional do controle da discricionariedade.>

A Lei n. 221/1894, fruto do Projeto de Lei n. 47/1891 do Senado Federal, de autoria do
Senador Campos Salles, em sua versao original ndo previa restrigdes ao controle judicial da
Administragdo. Segundo o relato de Marcos Perez®®, a redacdo final do artigo 13, §9°, da Lei n.
221/1984 resultou de uma emenda ao Projeto de Lei n. 47/1891, apresentada pelo Senador Amaro
Cavalcanti.

Ainda, por forca da mesma Lei n. 221/1894, o controle judicial estava impedido de
avancar sobre o “merecimento dos atos administrativos, sob o ponto de vista de sua conveniéncia
ou oportunidade”, podendo apenas conhecer as ag¢des que tivessem como fundamento a
incompeténcia da autoridade administrativa ou aquelas em que se alegasse excesso de poder. De
maneira bem expressa, formalmente, reconheceu-se a Administragdo um poder discricionario,
autorizando-a a atuar nos espacos de liberdade deixados pela lei.

Preservar o mérito administrativo da inspecao judicial era uma medida legal fundada no
principio da separacdo de poderes, o que conferia a Administragdo uma atuagdo de natureza
politica.

A necessidade de vetar o ingresso do Poder Judiciario na andlise do mérito
administrativo encontrava justificativa no fato de haver, a época, uma diferenca quanto ao sentido
de vinculagdo a legalidade. Aos juizes era atribuida a funcdao de aplicar a lei ao caso concreto
(principio da legalidade). J4 a Administragdo detinha um “papel bem mais amplo e variado, de

realizar os diversos fins pliblicos materiais, dentro dos limites da lei”®'. Por ter uma competéncia

9 E esse entendimento, apesar de minoritario, ainda tem seus entusiastas. Em caso de demissdo de servidor publico,
o Superior Tribunal de Justica negou-se a examinar o “mérito” da decisdo administrativa, fundamentando que "no
controle jurisdicional do processo administrativo, a atuagdo do Poder Judiciario limita-se ao campo da regularidade
do procedimento, bem como a legalidade do ato, ndo sendo possivel nenhuma incursdo no mérito administrativo a
fim de aferir o grau de conveniéncia e oportunidade, de maneira que se mostra inviavel a andlise das provas
constantes no processo disciplinar para adotar conclusdo diversa da fixada pela autoridade administrativa
competente". BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Primeira Turma. Agravo Interno no Recurso Especial n.
1731056. Relator Ministro Sérgio Kukina. Brasilia, DF, 16 ago. 2021. Disponivel em: stj.jus.br. Acesso em: 4 abr.
2022.

60 PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade. Métodos para o amplo controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa, p. 101.

61 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrative. Direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 138.
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mais alargada, a Administracdo “estaria legitimada a um maior ambito de liberdade decisdria na

realizacdo do interesse publico, enquanto ao Judicirio falecia esse lastro de legitimidade”®?.
Além da previsdao legal vetando a invasdao ao mérito administrativo, a excessiva

descentralizagdo, a falta de estrutura organica e a existéncia de um sistema politico organizado

sob a forma de um “coronelismo”®

impossibilitaram ao Poder Judicidrio o exercicio de um
controle mais efetivo (no aspecto discricionariedade) dos atos da Administracdo Publica.%

Nesse periodo historico, marcado por um regime oligadrquico e de viés autoritario, a
discricionariedade administrativa era vista como autorizagdo para a Administracao fazer nao so o
que a lei a autorizasse, mas também tudo aquilo que ela ndo vedasse. O principio da legalidade
que balizava a atividade administrativa tinha feicdo de “vinculagio negativa a lei”®’.

Real¢ando esse ativismo administrativo decorrente de uma legalidade mais esgarcada,
em 1914, Alcidez Cruz®, professor da entio Faculdade Livre de Porto Alegre, ja criticava a falta
de importancia que a Constituicdo da época conferia 8 Administracdo, que estava circunscrita “a
acanhada tarefa de simples executor da vontade do poder legislativo”®’. Atento a realidade vivida,
descrevia que a Administragdao Publica detinha competéncia para produzir medidas que, mesmo

“fora da execucdo de leis”, parecessem “conformes com o interesse publico”®®

, reconhecendo-lhe

o poder de praticar atos nao previstos na lei, desde que ndo estivessem expressamente proibidos.
Apostando no gigantismo da Administracao, Alcidez Cruz restringia o controle judicial

apenas aos atos administrativos com defeito de competéncia ou forma, porém, ainda sim,

limitados aos casos que violassem “direitos civis ou politicos’.

62 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrative. Direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizacdo, p. 138.

63 CASTRO, Tatiana de Souza; SA PINTO, Surama Conde. O Poder Judiciario na Primeira Republica: revisitando
algumas questdoes. Revista de Histéria Locus, Juiz de Fora, UFJF, v. 25, p. 37-58, 2019. Disponivel em:
https://periodicos.ufjf.br/index.php/locus/article/view/28711. Acesso em: 4 abr. 2022.

64 Ruy Barbosa expds a realidade do Poder Judiciario a época: “Entregue ao arbitrio dos poderes locais a
magistratura baixou, moral e profissionalmente, porque os magistrados estaduais ndo tém horizonte. As suas fungdes
mal retribuidas, a sua carreira confinada, a sua estabilidade precaria excluem, em geral, do seu quadro, as melhores
capacidades. Moralmente, porque, abandonada aos interesses da Provincia, as suas revolugdes, as intolerancias dos
seus partidos, a magistratura local tem de acabar resignada ao papel de instrumento politico e vegetar nessa condicao
desmoralizadora.” (Pensamento e acdo de Rui Barbosa. Brasilia: Senado Federal, 1999. p. 314. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/1033. Acesso em: 4 abr. 2022).

6 BINENBOJM, Gustavo Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagao, p. 138-139.

% CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves e Cia, 1914. p. 41.

7 Ibid., p. 42.

68 Id.

8 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 2. ed., p. 39.
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Com um Judiciario debilitado pelo esvaziamento de poder e de estrutura’’, ndo havia um
controle expressivo da atividade da Administracdo, o que levou historiadores do direito
administrativo a caracterizd-lo como um instrumento facilitador do carater intervencionista do
Estado’!, marcado principalmente por reformas urbanas e sanitarias.

As caracteristicas do direito administrativo nesse periodo historico se resumiam a
discricionariedade, vista como um poder politico, e a fragilidade do Poder Judicidrio, que
impedia a realizagdo de um controle mais efetivo. Além disso, o principio da legalidade era
interpretado de forma restritiva, reconhecendo-se a Administracao a possibilidade de fazer o que
a lei autorizasse e também o que ela ndo vedasse de maneira taxativa.

Reconhece-se que na Primeira Republica o controle experimentou certo retrocesso em
relagdo ao Periodo do Império. Se o Conselho de Estado ndo era um 6rgdo judicial, na pratica
exercia uma atividade controladora da discricionariedade administrativa.

Durante a Era Vargas (1930-1945), com as Constitui¢des Federais dos anos 1934 e
1937, nada foi alterado quanto ao cenario legislativo e jurisprudencial de retracdo do controle
judicial da Administra¢do. No aspecto pratico, o periodo do governo varguista foi marcado por
uma afirmagdo da autoridade da Administragdo e por um direito administrativo construido para
legitimar a intervenc¢ao do Estado no dominio econdmico-social.

Para Demian Guedes, a preocupagdo desse periodo histérico passa longe da ideia de

limitagdo do poder. O direito publico seguiria a tradicdo da Primeira Republica, quando fora

70 “H4 consenso a respeito do controle oligarquico do Poder Judiciario nos estados durante a Primeira Republica.
Victor Nunes Leal (1975, p. 201-2010) mostra como a inexisténcia de garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e
da irredutibilidade de vencimentos dos juizes estaduais era parte do compromisso coronelista. Uma larga esfera de
poderes era (formal ou informalmente) atribuida a juizes leigos ou temporarios (juizes de paz, juizes municipais,
substitutos e jurados), que ndo tinham nem formagdo profissional nem a liberdade pessoal para o exercicio das
fungdes judicidrias. Os juizes de direito, que eram bacharéis em direito e vitalicios, eram controlados pela
intimidagdo e pelo favorecimento. Assim, as debilidades da organizagdo judicidria e policial resultavam ndo s6 da
pobreza, do isolamento e da falta de recursos do pais, como também do interesse das situacdes politicas estaduais.”
KOERNER, Andrei. O Judicidrio no sistema politico da Primeira republica. Revista USP, Sao Paulo, v. 21, p. 58-69,
1994. Disponivel em: google.scholar.com.br. Acesso em: 5 abr. 2022.

I “Isso conduz a um direito administrativo concebido essencialmente como instrumento de exercicio das
prerrogativas estatais sobre os particulares em seu trabalho de reorganizagdo da vida em sociedade.” GUANDALINI
JUNIOR, Walter; TEIXEIRA, Livia Solana Pfuetzenreiter de Lima. Um direito administrativo de transicdo: o
conceito de direito administrativo na cultura juridica da Primeira Republica Brasileira (1889-1930). Revista Direito,
Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, PUC-Rio, v. 58, p. 422-459, 2021. No mesmo sentido: SEELANEDER, Airton.
O direito administrativo e a expansiao do estado na Primeira Republica: notas preliminares a uma historia da
doutrina administrativista no Brasil, 2021. Disponivel em: www.researchgate.net/. Acesso em: 5 abr. 2022.
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reforcada a concentracdo de poderes no Poder Executivo e o Judicidrio mantido sem
independéncia.’

Em 1938, foi criado o Departamento Administrativo do Servigo Publico (DASP) ¢ a
intencao era dotar a Administragdo Publica de uma burocracia profissional, visando diminuir os
efeitos do patrimonialismo impregnado na sua estrutura”. Ao fim e ao cabo, a nova arquitetura
burocratica serviu apenas como “instrumento de sustentacdo de poder ditatorial de governo™’*,

Nao obstante a consagracdo do autoritarismo como forma de administrar a coisa publica,
a doutrina do direito administrativo, por sua vez, deu inicio a evolugdo de um pensamento de
conten¢do do poder.

As obras de Jos¢ Mattos de Vasconcellos (Direito Administrativo Brasileiro, 1936) e de
Themistocles Branddo Cavalcanti (Institui¢des de Direito Administrativo, 1936) vao dar a
largada do movimento de consolidacdo da especialidade do direito administrativo, a partir da
analise do ato administrativo e das prerrogativas e poderes da Administragdo.”

Os autores mencionados inauguraram o que Eduardo Jorddo’® chamou de “compreensio
microscopica do ato administrativo”. Apoiados na doutrina francesa decorrente da producao
deciséria do Conselho de Estado passaram a decompor o ato administrativo em elementos
(competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto), dando ensejo a um exame analitico do ato
praticado pela Administracdo.

Essa nova ferramenta teodrica abriu caminho para a elaboracdo de novas técnicas de
controle judicial da Administracdo, indo além das questdes de competéncia e de formalidade.

A investigacdo microscopica da anatomia do ato administrativo permitiria, segundo
Eduardo Jorddo’’, uma posterior analise “patoldgica”: a constatacdo de defeitos nos elementos do
ato administrativo ensejaria a possibilidade de se controlar judicialmente a atuagdo da

Administragao.

2 GUEDES, Demian. Autoritarismo e Estado no Brasil. Tradi¢do, transicdo e processo administrativo. Rio de
Janeiro: FGV, 2016. p. 72.

3 Ibid., p. 74.

" Ibid., p. 75.

7> SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 51.

76 JORDAO, Eduardo. Passado, presente e futuro: ensaio sobre a histéria do controle judicial da Administragdo
Publica no Brasil. In: JORDAO, Eduardo (org.). Estudos antirromanticos sobre o controle da Administra¢io
Publica, p. 23-39.

71d.
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Seabra Fagundes’® noticiou que a partir da segunda metade da década de 1930, com José
Mattos de Vasconcellos (1939), Tito Prates da Fonseca (1939), Castro Nunes (1937) e José
Guimaraes (1938), a doutrina vinha manifestando a viabilidade de controle judicial dos atos
discricionarios da Administra¢ao Publica.

Themistocles Branddo Cavalcanti refutaria essa ideia de controle judicial em sua
primeira obra de 1936 (Institui¢des de Direito Administrativo), mas passou a admiti-la na
primeira edi¢do de seu Tratado de Direito Administrativo, em 1942.7°

Apesar do esforco doutrinario, em duas oportunidades, uma 1941 e outra em 1945, o
Supremo Tribunal Federal (STF) manteve intactas as op¢des realizadas pela Administragdo
Publica.

Em 16 de setembro de 1941, a Segunda Turma da Suprema Corte, no julgamento do
Agravo de Instrumento n. 9.949/SP%, preferiu ndo intervir em pleito para majoracio de proventos
de aposentadoria de um juiz federal que havia sido penalizado por participar do movimento
revolucionario de 9 de julho de 1932. O Ministro Orosimbo Nonato destacou em seu voto que se
tratava de ato discricionario e, por isso, ndo estava a merecer qualquer censura do Poder
Judiciario.

Anos depois, em 28 de maio de 1945, a Primeira Turma, em voto do Relator Ministro
Castro Nunes, no Agravo de Instrumento n. 12.210%, firmou ser “insuscetivel de apreciacio
judiciaria” um ato de reforma de militar porque se tratava de atuacdo de ‘“‘conveniéncia ou
oportunidade da reforma ou aposentadoria fundada no art. 177 da Constitui¢do de 1937”.

Com o fim da Era Vargas veio o Periodo de 1946-1964, que apesar de ser chamado de
“democratico”, segundo Seabra Fagundes®?, ressentia-se dos “altos e baixos, as incoeréncias, as
insinceridades, as ousadias, os ardis de cerca de vinte e cinco anos de deploravel clima politico”,
que geravam deformagdes e crises nas instituigdes politico-constitucionais, marcadas que

estavam pela atuagdo “sem-cerimonia” da ditadura antecedente.

8 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 3. ed., p. 120.

?1d.

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 9.949, Segunda Turma. Relator Ministro José
Linhares. Brasilia, DF, 16 dez 1941. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/colac12680/false.
Acesso em: 13 dez. 2021.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 12.210, Primeira Turma. Relator Ministro Castro
Nunes. Brasilia, DF, 28 maio 1945. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/colac16688/false.
Acesso em: 13 dez. 2021.

82 FAGUNDES, Miguel Seabra. Reformas essenciais ao aperfeigoamento das instituigdes politicas brasileiras.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 43, p. 87-109, 1956.
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Seria com o proprio Seabra Fagundes, quando desembargador do Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Norte, que o acanhamento judicial com a discricionariedade administrativa
mudaria de norte.

Mais tarde, designado relator da Apelacdo Civel n. 1.422, de 28 de julho de 1948%,
Seabra Fagundes inauguraria um novo fundamento juridico, o qual franquearia ao Judiciario
reconhecer o seu poder de controlar os atos administrativos de natureza discriciondria.

Neste ponto do estudo, faz-se necessario elaborar uma sintese do caso para facilitar a
compreensdo do avango do controle judicial proporcionado pelo julgado.

Em 1948, uma empresa de transporte coletivo passou a receber interdi¢des da autoridade
de transito estadual para trafegar durante horarios especificos. Na apuracao dos fatos, constatou-
se que a autoridade de transito assim procedeu para beneficiar uma empresa concorrente. A
empresa lesada impetrou mandado de seguranca e a defesa da Administracdo manifestou-se pela
impossibilidade de conhecimento da questdo por se tratar de tipico exercicio de poder
discricionario.

Mesmo sem deixar de reconhecer que se tratava de competéncia discricionaria, Seabra
Fagundes afirmou a possibilidade de revisao daquele ato, pois os fatos e as provas apresentados
demonstravam um “desvio de poder”: a autoridade de transito utilizara da competéncia que lhe

fora conferida para obter um fim alheio ao fixado pela legislagdo.®*

O exercicio da fung@o ou cargo de qualquer autoridade nao pode e nem deve ser
exercido arbitrariamente, ultrapassando os preceitos legais que lhes cumpre
obedecer. Por conseguinte, quando a autoridade entende agir daquele modo,
cabe a Justica lhe corrigir os desmandos e amparar aqueles que forem atingidos
pela violéncia, pela arbitrariedade. E justamente o que acontece na espécie dos
autos. [...] O interesse publico deve prevalecer acima de qualquer outro; € o
interesse particular deve ser atendido desde que ndo cause prejuizo a terceiros e
nem se contraponha aos preceitos legais. O direito da impetrante €, pois, liquido
e certo, por se tratar de ato de comércio a praticar honestamente, sem ofensa a
lei reguladora do seu exercicio.

A ideia do “desvio de poder” se deveu a importacdo feita por Seabra Fagundes de uma
decisdo do Conselho de Estado de 1875, que permitia o controle da escolha discriciondria quando
o gestor publico atuasse de modo a contrariar a finalidade do ato administrativo (interesse

publico).

8 Pode ser lido no texto: LEAL, Victor Nunes. Poder discriciondrio da administragdo - abuso desse poder - mandado
de seguranga - direito liquido e certo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 14, p. 52-82, 1948.
84 1d.
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A partir do leading case de Seabra Fagundes, rompeu-se o receio do Poder Judiciario de
enfrentar questionamentos acerca de atos discriciondrios, iniciando uma fase de desenvolvimento
da doutrina de controle judicial e de novas experiéncia jurisprudenciais. Com esse precedente,
pode-se considerar que houve avango no controle judicial da discricionariedade dos atos da
Administragdo, mas o caminho percorrido foi tortuoso e encontrou resisténcias.

Victor Nunes Leal®® foi um dos que inicialmente demonstraram resisténcia. Apesar de
reconhecer o acerto da decisdo, entendia que o Poder Judiciario continuava impedido de rever os
atos administrativos praticados no exercicio do poder discricionario porque o caso de Seabra
Fagundes versava exclusivamente sobre uma ilegalidade, uma “agdo arbitraria, violadora do
principio constitucional da igualdade de todos perante a lei e que equivalia a transformar a
Administracio Publica em instrumento de concorréncia desleal”®®.

Para Isaac Kofi Medeiros, o efeito pratico do precedente inaugurado por Seabra
Fagundes foi possibilitar ndo somente a analise da competéncia do agente publico emissor ¢ a
forma de veiculacdo do ato, mas também a verificacdo quanto ao objeto do ato, isto &, examinar
se havia nele um “interesse publico e ndo uma dissimulagdo de interesse privado, se as razoes
fatico-juridicas eram verdadeiras e idoneas, e se a finalidade se adequava aquilo buscado pela
legislagdo™®’.

Apesar do controle judicial estar habilitado a investigacdo dos aspectos do ato
administrativo discriciondrio, Seabra Fagundes fez questio de frisar que deveria haver deferéncia
ao mérito do ato, entendido como o seu “sentido politico”, considerado como a forma pela qual a
Administragdo acomodaria o conflito entre o interesse publico e o interesse privado num “juizo
comparativo”. Isso corresponderia a uma atribuicdo exclusiva da Administragdo, que faria
avaliagdes prévias amparada em critérios politicos e técnicos. A interferéncia judicial no mérito
violaria o principio da separagio de poderes.®®

Com a chegada da Ditatura Militar (1964—1985), para evitar arbitrios, houve um

empenho doutrinario para reforcar a legalidade estrita:

[...] ndo pode o administrador publico ultrapassar os limites que a lei traca a sua
atividade, sob pena de ilegitimidade de seus atos. A submissdo dos poderes

85 LEAL, Victor Nunes. Poder discricionario da administragdo - abuso desse poder - mandado de seguranga - direito
liquido e certo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 14, p. 52-82, 1948.

8 Id.

8 MEDEIROS, Isaac Kofi. Ativismo judicial e principio da deferéncia 2 Administra¢io Publica, p. 86.

8 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 3. ed., p. 167-168.



34

administrativos ao império da legalidade é um dos aspectos predominantes do
Estado de Direito, que repele a arbitrariedade e o despotismo®’.

Themistocles Brandao Cavalcanti também fez uso da legalidade estrita como escudo
contra desvios da Administragdo Publica ao reconhecer que “o principio da legalidade abrange
todo o sistema de protecdo de direitos, na medida em que a autoridade administrativa esta
subordinada a obediéncia as normas legais™.

A partir da década de 1980, a doutrina de incitamento ao exame do ato administrativo
no que diz respeito a sua parcela de discricionariedade recomeca a evoluir com os escritos de

Celso Antonio Bandeira de Mello”!, mas agora embalado por um espirito benfazejo, objetivando

a protecao de direitos em face de um Estado autoritario.

1.1.3 O “presente” do controle judicial da Administracio Publica

A Constituicdo Federal de 1988 funciona como marco divisor entre o “passado” do
controle judicial da Administracdo e o seu “presente”, valendo lembrar que Eduardo Jordao trata
como “presente” o periodo que inicia com a promulga¢do da ultima Constituicdo e vai até “os
dias atuais™?.

Até a chegada da atual Constituicao Federal, o controle judicial da Administracao teria
como referéncia o principio da separagdo dos poderes devido ao cardter politico da

discricionariedade administrativa, que representava uma escolha do gestor publico realizada sob

o prisma da oportunidade e da conveniéncia.

8 PONTES, Valmir. Programa de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literérias, 1973. p. 68.

% CAVALCANTI, Themistocles Branddo. O principio da legalidade e o desvio de poder. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 85, p. 01-07, 1966.

! “Sucede que, para chegar-se a tal conclusdo, que devera levar o juiz a abster-se de fulminar o ato ou, pelo
contrario, a fazé-lo, ¢ indispensavel: a) que pleitos envolvendo hipdteses de ampla discricdo normativa sejam
admitidos; b) que perante eles o Judiciario investigue amplamente os fatos e que ndo titubeie em controlar a
legitimidade destes atos, coibindo-se de assumir - como muitas vezes tem ocorrido no Brasil - posi¢do demasiado
cautelosa pelo receio de invadir a esfera de discri¢ao administrativa.

Na verdade, se o objetivo central do Estado de direito € conferir real protecdo aos administrados, efetiva tutela aos
seus direitos, e se a maneira indeclinavel de assegura-los implica rigorosa submissao da Administragdo a lei, em sua
letra e seu espirito, ndo ha como recusar ao Poder Judiciario atribuicdo para diligente investigacao e controle dos atos
administrativos cuja pratica possa ter significado ofensa aos direitos que se querem protegidos.” BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio. O controle judicial dos atos administrativos. Revista de Direito Administrative, Rio de
Janeiro, v. 152, p. 1-15, 1983.

%2 O artigo “Passado, presente e futuro: ensaio sobre a histdria do controle da administragdo no Brasil” foi publicado
a primeira vez na obra “O Direito Administrativo na Atualidade. Estudos em homenagem ao centenario de Hely
Lopes Meirelles”, datada de 2017.
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Antonio Rodrigues do Nascimento®, por sua vez, reconheceu que no periodo de
transicao para a democracia a doutrina propds uma “despolitiza¢do da atividade discricionaria da
Administragdo Publica”, com manuais e estudos monograficos abandonando o principio da
separacao de poderes como referéncia para controle dos atos discricionarios. Na sua avaliacao,
houve um “deslocamento epistémico e metodolégico™* do controle judicial da discricionariedade
para o campo da teoria geral do direito e da hermenéutica juridica. O controle até entdo
preocupado com a legalidade, a separagao de poderes e seus consectarios (autocontengdo e
deferéncia judicial) passaria por uma virada epistemologica para centralizar o fundamento da
atividade controladora nos problemas decorrentes de como se interpretar indeterminagdes
normativas (conceitos juridicos indeterminados e principios), como fazer ponderagdo e como
aferir a incidéncia do principio da proporcionalidade. Esse deslocamento do marco de referéncia
do controle judicial dos atos discricionarios tem origem na doutrina de Celso Antonio Bandeira
de Mello.”

Em artigo publicado em 1967, Celso Antonio Bandeira de Mello”® apresenta o seu
método, que consistia no reconhecimento do “direito administrativo como um sistema coerente
logico”. Essa metodologia, designada de “regime juridico-administrativo”, seria formada por dois
principios: a) supremacia do interesse publico sobre o privado; e b) indisponibilidade do interesse
publico.

Segundo Carlos Ari Sundfeld®’, a consagracdo da tese de Celso Antonio Bandeira de
Mello ocorreria em 1980 com a obra “Elementos de Direito Administrativo”, a primeira a tratar o
direito administrativo como um “direito dos administrados” e a propor a reducdo da
discricionariedade a partir de limitagdes estabelecidas via principios (supremacia do interesse
publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico), ainda que ndo escritos, porém

decorrentes de seu regime juridico-administrativo.

% NASCIMENTO, Antonio Rodrigues. Fundamentos do controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa. Da erosdo da legalidade a usurpacdo da legitimidade. Curitba, Jurud, 2021. p. 80.

%4 Ibid.

95 MARQUES JUNIOR, Floriano de Azevedo. Do autoritarismo axiolégico para o consensualismo pragmatico.
2020. (01h08m08s). Disponivel em: https://www.youtube.com. Acesso em: 5 abr. 2022.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetido do regime juridico-administrativo e seu valor
metodologico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 89, p. 8-33, 1967.

%7 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2. ed., p. 52-53.
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A doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello®® exerceu grande influéncia no processo
constituinte e resultou na positivagdo de uma grande quantidade de principios na vigente
Constitui¢do Federal, em especial na parte dedicada & Administragio Publica.”

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou o Estado Constitucional de Direito no Brasil,
o que significa dizer que a lei e todos os demais atos de poder, para terem validade material,
devem se adequar aos seus comandos. '

O direito administrativo sofreu duas inflexdes com o Estado Constitucional de Direito na
medida em que: a) houve uma maior flexibiliza¢ao do principio da legalidade nas relagdes entre
Administragdo e particulares, quando se conferiu a atividade administrativa um maior espago de
discricionariedade para possibilitar o cumprimento dos seus deveres estabelecidos na ordem
constituicional em vigor. A Administragdo, por sua vez, passa a contar com uma ‘“margem
relativamente maior de liberdade para que sejam eleitos os meios adequados a satisfacdo dos
interesses publicos definidos por lei”!%!; e b) como a Constitui¢do passa a ser o fundamento de
legitimidade de todo o ordenamento juridico, as normas reguladoras da Administracdo Publica e
seus principios e valores serdo aplicados diretamente ao caso concreto, tanto pela atividade
administrativa quanto pelo Poder Judiciario. E o que Luis Roberto Barroso denominou de
“Constitucionalizac¢io do Direito Administrativo”!'%2,

Diante de tantos objetivos e deveres constitucionais a perseguir, o Poder Legislativo nao
conseguiu dar conta da missdo de estabelecer previamente permissdes e limites necessarios a

99103

acdo administrativa, o que levou a doutrina a propor a solugdo da “juridicidade” ™", uma mutagao

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O conteudo do regime juridico-administrativo e seu valor
metodologico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 89, p. 8-33, 1967.

% Artigo 37. “A administragdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade (redagdo original).”

100 “Q poder dos governantes que, em momento pretérito, para se qualificar como legitimo haveria de,
exclusivamente, reportar-se a uma lei, qualquer que fosse seu contetido, agora ha que, assim como a propria lei,
reportar-se a Constitui¢do, estatuto maior de todo o ordenamento, documento do qual se irradiam valores e principios
sobre toda a ordem juridica; valores e principios que tanto o operador do direito, quanto o cidaddo comum e o
administrador publico ndo podem se furtar de observar, respeitar e aplicar.” NIEBUHR, Pedro de Menezes.
Parcerias Publico-Privadas. Perspectiva constitucional brasileira, p. 75.

101 Tbid., p. 80.

102 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionaliza¢io do direito administrativo e suas repercussdes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (org.). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017.

103 «A ideia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretagdo dos principios e regras constitucionais,
passa, destarte, a englobar o campo da legalidade administrativa, como um de seus principios internos, mas ndo mais
altaneiro e soberano como outrora. Isso significa que a atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra,
(i) segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar fundamento
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do contetido do principio da legalidade administrativa para permitir & Administragdo atuar com
fundamentos extraidos direto da Constitui¢do, podendo, inclusive, evitar a incidéncia de lei
ordindria no caso de entendé-la contraria a disposi¢ao constitucional.

Com uma Constituicdo figurando como fundamento de validade de todo o direito
administrativo e com o seu conteudo repleto de principios de grande indeterminagdo normativa,
ndo tardou para que o controle judicial elegesse a ideia de juridicidade como referéncia para o
exercicio de seu mister.

Os efeitos decorrentes do Estado Constitucional do Direito seriam condensados em uma
teoria filosofica do direito que, segundo Susanna Pozzolo!'®™, visava “denominar certo modo
antijuspositivista de aproximagao do direito”: nascia o neoconstitucionalismo.

Nessa marcha, o direito administrativo sofreu os influxos do “neoconstitucionalismo’ ou

105

“pds-positivismo”, que, na sintese feita por Antonio Rodrigues do Nascimento *°, ocasionou as

seguintes consequéncias no seu método de aplicagdo:

1) a conexdo entre direito e moral;

2) a centralidade da distincdo qualitativa entre principios e regras para a
interpretacdo e aplicagdo do direito;

3) a for¢a normativa e vinculante dos principios constitucionais se irradia por
todo o ordenamento juridico;

4) a ponderacdo de principios e valores constitucionais como método sucedaneo
€ oposto a subsungdo na interpretagdo e aplicagdo do direito;

5) a primazia do Poder Judiciario em relagdo ao legislador e ao administrador na
interpretagdo dos principios e valores da Constituicdo, permitindo ao Poder
Judiciario contrastar toda e qualquer decisdo discricionaria com base apenas em
principios explicitos, como a moralidade e eficiéncia, ou implicitos, como a
proporcionalidade e razoabilidade.

Especificamente sobre o controle judicial, o neocontitucionalismo servira como
instrumento tedrico para vencer a ultima barreira a sindicancia de todo ato administrativo,

franqueando aos juizes a verificagdo do elemento objeto. O espago de liberdade da Administracao

direto na Constituicdo, independente ou para além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-
se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa ponderac¢ao da legalidade com outros principios
constitucionais (atividade contra legem, mas com fundamento numa otimizada aplicagdo da Constitui¢ao).”
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais, democracia ¢
constitucionalizagdo, p. 143.

104 pOZZOLO, Susanna. Anotacdes sobre a histéria do neoconstitucionalismo. Trad. Ana Leticia Salomdo Riberio.
In: ASENSI, Felipe Dutra; PAULA, Daniel Giotti de (org.). Tratado de direito constitucional. Constitui¢do no
século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. v. 2.

105 NASCIMENTO, Antonio Rodrigues. Fundamentos do controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa. Da erosdo da legalidade a usurpag@o da legitimidade, p. 22.
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sera reduzido, pois mesmo que a lei lhe confira a op¢ao de fazer escolhas, o controle estaria apto
a capturar essa competéncia ante a justificativa de colisdo com algum principio constitucional.!%

Em obra datada de 1999, Germana de Oliveira Moares!?’, analisando o histérico do
controle judicial antes da Constituicao Federal de 1988, contatou a existéncia de duas fases no
seu processamento: “o controle [judicial] dos atos administrativos biparte-se em polos estanques
e mutuamente excludentes de legalidade e de mérito, excluindo-se da apreciacdo do juiz o
reexame do mérito administrativo, reservado, de modo geral, a propria administragdo.”

Adiante, escrevendo apds o ano de promulgagao da atual Contituicao Federal (1988), a
autora atualiza a sua visdo bipartida do controle judicial do ato administrativo discricionario,
mantendo a cisdo em duas etapas: a primeira seria um “controle de legalidade”, destinado a
investigar os elementos de competéncia, finalidade e forma; a segunda se destinaria a um
“controle de juridicidade em sentido estrito” (controle de mérito), que se traduziria no “exame de
compatibilidade da valoragdo dos motivos e da definigdo do conteido do administrativo
predominantemente discricionario com principios juridicos outros que nio o da legalidade™!%%.

A partir da segunda etapa, o Poder Judiciério estaria capacitado institucionalmente para
entrar nos detalhes da escolha, tudo sob o rétulo de efetivagdo dos principios e dos valores
constitucionais.

O ministro do Supremo Tribunal Federal, Enrique Ricado Lewandowski, em artigo
académico, revela a autopercepcao de capacidade de um Poder Judicidrio que “passou a tirar

99109

consequéncias praticas dos principios constitucionais Essa manipulagdo hermenéutica

95110

permitiu “explorar a riqueza principiologica da Constitui¢ao™ '°, assumindo a primazia nas

95111

“questdes que antes estavam reservadas aos demais poderes” '. Esse fato, “evidentemente,

aumentou muito o protagonismo do Poder Judicidrio, levando muitos a imaginar que estaria

sendo rompido o tradicional principio da separagdo dos poderes”'!?,

106 JORDAO, Eduardo. Passado, presente e futuro: ensaio sobre a historia do controle judicial da Administragio
Publica no Brasil. /n: JORDAO, Eduardo (org.). Estudos antirrominticos sobre o controle da Administracio
Publica, p. 23-39.

197 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administra¢io Publica. Sdo Paulo: Dialética, 1999.
p. 43.

108 Tbid., p. 45.

109 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. O protagonismo do Poder Judiciario na era dos direitos. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 77-85, 2009.

110 1d.

111 Id

112 Id
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Das palavras do Ministro, que também tem posi¢do privilegiada na academia''3, infere-
se a comprovacgdo da substituicdo do principio da separacdo de poderes como norte da atuacao
judicial em favor de uma retdrica de principios cuja finalidade seria dar efetividade aos direitos
fundamentais, o que tornaria o Poder Judiciario o “grande protagonista do século XXI'!4,

Embalada pelo neocontitucionalismo e suas ferramentas teoricas, Lucia Valle Figueiredo
chegou a afirmar que o “ato administrativo, individual ou de cariter normativo, deve ser
esmiugado até o limite em que o proprio magistrado entenda ser o seu campo de atuagio”!'’,
evidenciando que diante da amplitude do marco teorico referencial do controle nenhuma decisao
administrativa estaria imune ao exame judicial.

A dilatacdo desmedida do controle judicial respaldada pelo neoconstitucionalismo sera
analisada posteriormente neste estudo, quando se examinara se o aspecto supostamente virtuoso
de efetivagao dos direitos fundamentais tem o potencial de desvirtuacdo do controle da
Administragdo, oportunizando uma substituicdo do processo de escolhas democraticas em dire¢ao

ao Poder Judiciario.

1.1.4 O “futuro” do controle judicial da Administracio Publica

De volta aos marcos histéricos apresentados por Eduardo Jorddo'!S, a parte referente ao
“futuro” traduz um exercicio de prognose que aposta as suas fichas no comedimento do controle,
justificada pela exaustdo do uso excessivo de uma retorica baseada em principios e que gera um
assenhoreamento da atividade de fazer escolhas publicas por parte do Poder Judicidrio

provocando fissuras no principio da separagao de poderes.

113 Enrique Ricardo Lewandowski pertence ao corpo docente da Faculdade de Direito do Largo do Sdo Francisco,
conforme informac¢do  disponibilizada no site da Universidade de Sdo Paulo. (http:/pos-
graduacao.direito.usp.br/orientadores/enrique-ricardo-lewandowski/).

114 “H4, no entanto, outro fator importante, e este ¢ um fator de uma mudanca de cultura do Poder Judicidrio como
um todo. O Poder Judiciario navega na cultura do pds-positivismo, uma cultura em que o direito se aproxima cada
vez mais da ética. O Judiciario supera a hermenéutica tradicional, que desvenda, que descobre o direito, a partir das
regras juridicas exclusivamente; ele passou a desvendar o direito a partir dos principios, superando a visdo ortodoxa
que se tinha de que os principios seriam meras normas programaticas, ou seja, um mero programa de agdo dirigido
ao Executivo, ao Legislativo e ao Judicidrio: sdo metas, se der pra atingir, se ndo der, paciéncia; agora, realmente
entende-se que os principios sdo normas constitucionais dotadas de eficacia e que devem ser realmente aplicadas
pelos operadores do direito em suas varias especialidades.” Id.

!5 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrative. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 360.

116 JORDAO, Eduardo. Passado, presente e futuro: ensaio sobre a historia do controle judicial da Administracio
Publica no Brasil. /n: JORDAO, Eduardo (org.). Estudos antirromanticos sobre o controle da Administra¢io
Publica, p. 23-39.
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O “futuro” do controle judicial da Administracdo, objeto deste estudo, propde-se a
evidenciar os defeitos e investigar possiveis solucdes ao controle intenso partindo de uma
doutrina de deferéncia construida com o suporte de elementos normativos trazidos pelas
inovacoes da Lei n. 13.665/2018 a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro.

Considerando esse escopo, as proximas se¢des do presente capitulo serdo dedicadas a
examinar as causas de um controle judicial tdo intenso e as consequéncias que acarreta ao

funcionamento da Administracao Publica.

1.2 CAUSAS DA INTENSIDADE DO CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

O foco desta se¢do do estudo ¢ trazer a tona as causas que motivaram o alargamento do
controle judicial sobre a Administracdo Publica, levando-o a interferir diretamente nas escolhas
publicas.

Sabe-se que a intensidade do controle judicial sobre os atos administrativos decorre de
varias causas, no entanto, considerando o propdsito desta dissertacao, opta-se por explorar duas
que contribuem para produzir um maior avango do controle: a) a utilizacdo da retdrica dos
principios para justificar a capacidade institucional do Poder Judiciario de rever e substituir as
decisoes administrativas; e b) a identificagdao do controle como exercicio de um poder hierarquico

sobre a Administracao.

1.2.1 O uso abusivo da retorica de principios como forma de presuncio de capacidade

institucional do Poder Judiciario

Inicia-se com a apresentacdo de dois episodios recentes que exemplificam como o
controle judicial faz uso da retorica de principios para justificar a sua intensa atuagao sobre a
Administragao.

a) Em outubro de 2021, o Tribunal Regional Federal da Quarta Regido determinou a
Prefeitura Municipal de Porto Alegre/RS que padronizasse seus atestados médicos do Sistema

Unico de Satide (SUS) para que neles fossem inseridas informagdes que facilitassem aos juizes
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uma melhor compreensdo dos fatos no momento da propositura de agdes individuais reclamando
concessdo de remédios e tratamentos de satde.'!’

Nao ha lei disciplinando a modelagem dos atestados médicos, porém o artigo 4°, inciso
X111, da Lei n. 12.842/2013''® considera a “atestacdo médica de condi¢des de saude, doencas e
possiveis sequelas” como ato privativo do médico.

A atividade médica tem sua regulacdo exercida pelo Conselho Federal de Medicina
(CFM), uma autarquia corporativa de natureza “sui generis de pessoa juridica de direito publico
17119

nao estata

fez por meio da Resolugio CFM n. 1.658/2002'%,

, que tem autonomia para regular a pratica de atestacao médica, tanto ¢ assim que o

117 A decisdo do tribunal manteve as exigéncias da sentenga: “Ante 0 exposto, rejeito as preliminares e, no mérito,
julgo procedente a demanda, para o fim de determinar ao Municipio de Porto Alegre, por meio da Secretaria
Municipal da Saude:

a) a padronizar os atendimentos em Postos de Saude, nos quais os médicos que atendam pelo Sistema Unico de
Saude estdo sob Gestdo Plena em matéria de Saude do Municipio de Porto Alegre, e em todos Hospitais e demais
Estabelecimentos nos quais os médicos credenciados ao Sistema Unico de Satde laboram e estdo sob a Gestdo Plena
em matéria de Saide do Municipio de Porto Alegre, atestado médico a ser preenchido pelo médico, durante o
atendimento prestado pelo Sistema Unico de Satide, apos diagnosticado(s) o(s) agravo(s) que justifica(m) a
prescricdo de medicamento(s) ou insumo(s) ndo constante(s) nas listas de farmacos fornecidos pelos entes publicos
ou em desconformidade com os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do Ministério da Satide, contendo
todos os seguintes itens:

a) nome do paciente;

b) o diagnostico codificado da(s) patologia(s) do paciente (CID);

¢) nome(s) do medicamento(s) ou insumo(s) de acordo com a denominagdo Comum Brasileira (DCB) ou, na falta
dessa, a Denomina¢do Comum Internacional (DCI);

d) dose por unidade posoldgica (concentragdo) da medicagdo ou insumo;

e) apresentagdo da medicagdo ou insumo (comprimido, capsula, dragea, xarope, spray, etc.);

f) posologia;

g) duragdo do tratamento;

h) informagdes sobre a urgéncia de inicio do tratamento;

i) as consequéncias em caso de ndo aderir ao tratamento recomendado;

j) informagdes sobre o uso de outras medicagdes, que devem ser especificadas, e se surtiram ou ndo o efeito
desejado;

1) a justificativa de prescricdo de medicamento(s) ou insumo(s) ndo constante(s) nas listas de farmacos fornecidos
pelos entes publicos ou em desconformidade com os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do Ministério da
Saude, especificando se ¢ mais eficaz e produz beneficios a satide do paciente em relacdo ao farmaco disponivel, se
for o caso, na rede publica;

b) a determinar sejam preenchidos todos os itens acima previstos e constantes no atestado médico fornecido, de
forma legivel, escrito a tinta, datilografado ou digitado em computador e identificado mediante assinatura, carimbo e
numero de registro no Conselho Regional de Medicina.” BRASIL. Tribunal Regional da Quarta Regido. Quarta
Turma. Apelacdo Civel n. 5017802-55.2016.4.04.7100. Relator Desembargador Federal Sérgio Renato Tejada
Garcia. Porto Alegre, RS, 17 nov 2021. Disponivel em: trf4.jus.br. Acesso em: 11 mar. 2022.

118 BRASIL. Poder Legislativo. Lei n. 12.842, de 10 de julho de 2013. Dispde sobre o exercicio da Medicina.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 21 mar. 2022.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plendrio. A¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 367.
Relator:  Ministro  Alexandre de  Moraes. Brasilia, DF, 8 set. 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754375071. Acesso em: 11 mar. 2022.

120 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do n. 1.658, de 19 de dezembro de 2002. Disponivel em:
www.legisweb.com.br/. Acesso em: 4 abr. 2022.
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12! afastou essas consideragdes e com base no principio da

A decisdao do Tribuna
protecao a saude (artigo 196 da Constituicdo Federal) entendeu existir no caso ‘“atuacdo
deficiente das autoridades publicas”. Ao reconhecer como sua a atribuicdo de dar plena
efetividade ao direito a saide, o mesmo tribunal escolheu a forma como a Administracao deveria
elaborar os atestados médicos.

b) Em 2002, a Administragdo Prisional do Estado de Santa Catarina instalou no
Complexo Penal da Agrondmica, em Floriandpolis, uma ala para acolhimento de presos,
construida a partir de contéineres.

Em 2015, mais de 13 anos depois, da implantagdo da ala de contéineres, o Ministério
Publico resolveu provocar o Poder Judiciario com o objetivo de fechar essa parte do presidio.'?

Em decisdo liminar'®

, 0 juizo determinou o fechamento daquela parte do estabelecimento
prisional ante a justificativa de viola¢do a um vasto rol de principios, a comecar pela dignidade da
pessoa humana.

A Procuradoria-Geral do Estado catarinense recorreu ao Tribunal de Justiga, que, antes
de decidir, determinou a produ¢do de uma nova avaliacdo pericial. O estudo reconheceu que nao
havia “superlotacdo [...], nem ofensa grave aos limites minimos de sobrevivéncia. Ao contrario,
do que se pode esperar de uma unidade prisional, o ambiente estava organizado e os presos

externavam um aspecto sauddvel (tanto na limpeza quanto na satide)”!**,

121« A satide ¢ direito de todos e dever do Estado (artigo 196 da CRFB), incumbindo ao Poder Publico garantir ao
cidaddo o acesso a assisténcia médica, farmacéutica e hospitalar, mediante a adogdo de politicas publicas eficazes
para a reducdo do risco das doengas e seus agravos. Em havendo omissdo ou atuagdo deficiente das autoridades
publicas competentes, cabera ao Judiciario, subsidiariamente, em face do conflito de interesses, deliberar sobre a
existéncia, ou ndo, do direito a uma efetiva prestacao na area da saude.

2. A padronizacao de atestados médicos, emitidos por profissionais que atuam em postos de saude, vinculados ao
Sistema Unico de Satide, para fins de instrugdo judicial, ¢ medida adequada para a concretizagdo do direito a saude,
uma vez que a elaborag@o de laudo pormenorizado evitara que o cidaddo protele o inicio de seu tratamento médico,
agendando nova consulta, para obter documento indispensavel a demonstragdo da necessidade de fornecimento de
medicamento ou insumo ndo constante da lista de farmacos disponibilizados por entes publicos ou em
desconformidade com os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do Ministério da Saude.”

122 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Vara de Execugdes Penais da Comarca de Floriandpolis. Decisdo
liminar. Acao de Interdicao de Estabelecimento n. 0901576-66.2015.8.24.0023. Florianopolis, SC, 2 set. 2015.

123 «[...] tendo em conta que vivemos num Estado Democratico de Direito, em que a dignidade da pessoa humana é
seu fundamento basilar (art. 1°, inc. III, CRFB/88), que ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, inc. III, CRFB/88), assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral
(art. 5° inc. XLIX, CRFB/88) e ndo havera penas cruéis (art. 5°, inc. XLVII, CRFB/88), ¢ cristalino que a
manuten¢do da prisdo em contéineres viola aludidos dispositivos constitucionais.”

124 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Quarta CAmara Criminal. Mandado de Seguranca n. 2015.081625-8.
Relator Desembargador Rodrigo Collago. Florianépolis, SC, 30 nov. 2015.
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Analisando a situagdo fatica, o Tribunal'?® ponderou que a decisdo liminar ndo tinha
feito uma andlise das consequéncias praticas da escolha judicial e reconheceu que o fechamento
ocasionaria problemas maiores, como: a) levar o mesmo problema a outro estabelecimento, que
recebera o contingente deslocado sem prévio preparo estrutural e fisico; e b) a interdigao de uma
unidade prisional deslocaria os seus internos para qualquer recanto do Estado, para onde,
invariavelmente, suas familias sofreriam para se deslocar. O Tribunal também afastou a alegacao
de violagao ao principio da dignidade humana, caracterizando-o apenas como uma ofensa “em
tese”, vez que a avaliagdo pericial indicava uma realidade de atendimento a dignidade dos presos.

)26, onde, em 5 de

A questdo foi submetida ao Superior Tribunal de Justica (STJ
novembro de 2021, pds-se fim ao litigio. No julgamento, o STJ, destacando que a situagdo fatica
ndo se revelava afrontosa ao principio da dignidade humana, observou expressamente que “nao
se pode decidir com base em valores abstratos sem enfrentar esses fatos. Do contrario, estar-se-ia
substituindo a decisdo do Administrador Publico sem real motivagao™.

O que os casos concretos mencionados tém em comum? Além de avangar sobre uma
competéncia que nao lhes pertence, as decisdes se fundamentaram em principios abertos
(protecdo a satde e dignidade da pessoa humana): no primeiro exemplo, uma lei ordinéria que
atribuia competéncia a um 6rgao administrativo foi afastada; no segundo, uma situagdo fatica nao
foi observada porque o controle judicial preferiu impor a sua escolha.

Saliente-se que no primeiro caso, o controle judicial desconsiderou a escolha da
Administragdo para impor a sua op¢ao de formatacdo de atestados médicos, que no fundo tinha o
objetivo de facilitar o seu trabalho. No segundo caso, a Administragdo Prisional escolheu como
cumprir o seu dever de tratar os presos com dignidade, no entanto, o juizo controlador,
entendendo que o uso de contéineres seria indigno, impds a sua opinido relativamente a maneira
como os encarcerados deveriam ser tratados.

E bem verdade que ndo sdo todos os casos que o Poder Judiciario se comporta como
interventor das atribuicdes da Administragdo, no entanto, exemplos como esses ndo sao raros € a

recentidade de ambos € prova de que o controle judicial das escolhas administrativas esta a

125 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Quarta CAmara Criminal. Mandado de Seguranca n. 2015.081625-8.
Relator Desembargador Rodrigo Collago. Florianépolis, SC, 30 nov. 2015.

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Agravo Interno no Recurso Especial n 1.626.583.
Relator ~ Ministro Herman  Benjamin. Brasilia, DF, 5 nov. 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201602446126&to
talRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 30 mar. 2022.



44

merecer, se ndo limitagdes, pelo menos um acréscimo de 6nus justificatorio para elevar o custo de
sua intervencao.

Conforme apresentado na se¢do anterior, foi a partir da Constituicdo Federal de 1988,
carregada de principios de baixa densidade normativa e com o entusiastico apoio da doutrina, que
uma “retérica de principios” passou a ser utilizada pelo Poder Judicidrio para expandir a sua
competéncia sobre os demais poderes.

O surgimento de uma “retérica de principios” nao ocorreu como fendmeno isolado, que
se autogerou, mas sim como consequéncia da alteracdo do marco filosofico do direito inaugurado
pelo “neoconstitucionalismo” ou “poés-positivismo”!27-128,

O novo “marco filosofico” teve como ponto de partida o constitucionalismo do Pos-
Guerra na Europa Continental (em especial Alemanha e Itdlia). No Brasil, coube a Constituicdo
Federal de 1988 inaugurar esse novo constitucionalismo.

Luis Prieto Sanchis'?® concebe o neoconstitucionalismo como uma junc¢do das tradi¢des
constitucionais norte-americana e europeia: da primeira colheu a concep¢do de Constitui¢do: a)
como regra do jogo da competicdo politica e social; b) como ideia de supremacia sobre as demais
normas; e c) sua efetivacdo ficaria a cargo do Poder Judicidrio; da segunda tradi¢do agregou: a) a
ideia de Constituigdo que encampa um programa normativo de transformacgao social e politica; b)
a Constituicao vai além da mera organizagdo do jogo da politica e ao atuar diretamente sobre tal
jogo impde condicionamentos com maior ou menor detalhes acerca das decisdes futuras sobre
direitos econdmicos e sociais.

A concepg¢do neoconstitucionalista estd embasada em uma “Constituicao transformadora
que pretende condicionar de modo importante as decisdes da maioria, mas cujo protagonismo
fundamental ndo compete ao legislador, mas sim aos juizes”!°.

O neoconstitucionalismo ¢ tratado como “terceira via” transitando entre as concepgoes
do jusnaturalismo e do positivismo, e que visa agregar direito, moral e politica também na

aplicagdo do direito e ndo s6 na sua elaboragio.'’!

127 H4 viérias abordagens tedricas acerca do “pds-positivismo” ou “neoconstitucionalismo”, porém, devido a analise
desse tema de acordo com realidade brasileira, sera utilizada neste estudo a doutrina de Luis Roberto Barroso.

128 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Contribui¢des para a construgdo tedrica e
pratica da jurisdi¢@o constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 30.

129 SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. /n: CARBONELL, Miguel (org.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2005. p. 125-126.

130 <[ ] una Constitucion transformadora que pretende condicionar de modo importante las decisiones de la mayoria,
pero cuyo protagonismo fundamental no corresponde al legislador, sino a los jueces”. SANCHIS, Luis Pietro.
Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. /n: CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s), p. 127.
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O novo modo de entender o direito revela trés mudangas paradigmaticas que acabaram
ocasionando o surgimento de ferramentas tedricas capazes de mudar a forma de aplicagdo do
direito, especialmente pelo Poder Judiciario em sua atividade de controle da Administracao
Publica.

A primeira alteracdo considerada paradigmatica ¢ o reconhecimento da for¢a normativa
da Constituicdo, cujos dispositivos deixam de ser considerados como meras recomendagdes
programaticas ¢ passam a ostentar aplicabilidade direta e imediata, dispensando o uso de
operacdo legislativa intermediaria para produzirem seus efeitos. Essa mudanga provocara a
substitui¢dao do principio da legalidade pela ideia de juridicidade como referencial de atuacdo da
Administragdo e do controle judicial.

O segundo elemento de mudanca ¢ a expansdo da jurisdi¢do constitucional, que no
Brasil serd observado com a inauguragdo do controle concentrado pela Constitui¢do Federal de
1988, que permitira ao Supremo Tribunal Federal funcionar também como Corte Constitucional e
conhecer diretamente de agdes versando sobre questdes de ordem politica, social e moral que
estao na atualidade do debate publico.

Uma terceira mudanga se caracterizard com o surgimento de uma nova técnica de
interpretar o direito. Os métodos de interpretagao tradicional (gramatical, histérico, sistematico e
teleoldgico) ndo serdo suficientes para interpretar as normas constitucionais agora dotadas de
ampla for¢a normativa e alta indeterminagdo. Cria-se a intepretacao constitucional como nova

metodologia de hermenéutica.'*

Luis Roberto Barroso'??

confere ao tecnicismo da interpretagcdo constitucional trazida
pelo neoconstitucionalismo a produgdo de trés alteragdes tedricas na forma de pensar e de aplicar
o direito.

A primeira mudanga alude a “supera¢do do formalismo juridico”: a) o direito deixa de

ser considerado como expressdo da razdo (“de uma justica imanente”) e passa a ser considerado

B BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Contribui¢des para a construcdo tedrica e
pratica da jurisdigao constitucional no Brasil, p. 31.

132 “I...] no universo da interpretagdo tradicional, era possivel definir com precisdo o papel da norma, dos fatos e do
intérprete. A norma deveria trazer, no seu relato abstrato, a solu¢ao para os problemas juridicos. Os fatos 14 estavam
para serem enquadrados na norma, permitindo o silogismo que solucionava os problemas: a lei era a premissa maior;
os fatos a premissa menor; a sentenga a concluso, o produto da subsungido dos fatos a norma. [...] A interpretagdo,
portanto, era um ato de conhecimento e ndo de vontade”. BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional
brasileiro. Contribui¢des para a construgdo teorica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil, p. 34.

133 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: cronica de um sucesso imprevisto.
2012. Disponivel em: https://luisrobertobarroso.com.br/. Acesso em: 19 mar. 2022.
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como “interesses” que passam a ser dominantes em um dado momento histérico; b) afasta-se da
ideia de que o direito seria aplicado, interpretado, como operagdo de encaixe perfeito dos fatos
em uma “caixa” que representaria a norma (operagdo de subsung¢do). O direito nao ¢ capaz de
produzir respostas prontas a uma grande quantidade de situagdes, o que levard o intérprete a
buscar elementos externos a norma para decidir, legitimando sua decisdo com base em “valores
morais” e em “fins politicos legitimos™.

A segunda mudanga se caracteriza pelo “advento de uma cultura juridica pos-

134 que nasce da impossibilidade de buscar diretamente na norma posta solugdes para

positivista
os problemas juridicos, abrindo espago para o intérprete trazer outros conhecimentos que, no seu
entendimento, colaborem para a busca da justica do caso concreto.

A terceira mudanga decorre da ‘“ascensdo do direito publico e da centralidade da
Constitui¢do”!¥. A partir do século XX, com a maior intervencdo do Estado nos dominios
econdmicos e sociais, o direito publico passa a avangar sobre setores que antes estavam sujeitos a
regulacdo privada. Essa progressdo atinge o seu apice quando a Constitui¢do se torna a
centralidade do ordenamento juridico, exigindo que toda interpretacdo do direito passe por ela,
por seus principios e valores.

Para que tivessem efeitos praticos, essas ideias filoséficas foram materializadas em
principios positivados na Constitui¢ao.

Os principios estavam presentes ha muito nos sistemas juridicos'*®

, exercendo papéis
variados, geralmente como norte “inspirador” da criagdo de novas organizagdes e leis. A
novidade ¢ que a partir do neoconstitucionalismo os principios passam a ser dotados de
normatividade, servindo como fonte primaria do direito, aptos a regular diretamente o caso

concreto.'?’

133 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: cronica de um sucesso imprevisto.
2012. Disponivel em: https://luisrobertobarroso.com.br/. Acesso em: 19 mar. 2022.

135 1d.

136 Em 1926, Antdnio de Sampaio Doria, professor da Faculdade de Direito de Sdo Paulo, manifestava sua opinido
no sentido de ver os principios constitucionais como “vigas mestras dos edificios sociais e politicos”, como algo
inicial, que d4 fundamento. O citado autor traduzia os principios como “normas gerais e fundamentais que inferem
leis. E, em direito constitucional, principios sdo as bases organicas do Estado, aquelas generalidades do direito
publico, que como naus da civilizacdo devem sobrenadar as tempestades politicas e as paixdes dos homens. Os
principios constitucionais da Unido brasileira sdo aqueles cdnones sem os quais ndo existiria esta Unido tal qual suas
caracteristicas essenciais” (Principios Constitucionais. Sdo Paulo: Editora Ltda, 1926. p. 17, 18).

137 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pos-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo). /n: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagio
constitucional. Ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 30.
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O reconhecimento da carga normativa dos principios produz substancial alteragdo na
interpretagdo da Constitui¢do, pois até o positivismo o sistema constitucional era composto de
somente uma espécie normativa: as regras.

As regras, na licdo de Luis Roberto Barroso, seriam “relatos objetivos, descritivos de
determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagdes”!*8. Se a situacio
fatica se enquadra na moldura abstrata prevista na regra, esta incidira pelo mecanismo da
subsung¢do. Aplicam-se as regras o mecanismo do “tudo ou nada”. Havendo conflito entre duas
regras, apenas uma incidird e essa decisdo se dara pelo critério da validade.!'*’

A nova espécie normativa dos principios terd regramento completamente distinto das
regras, o que exigiu a criagdo de uma “Teoria dos Principios” tanto para a sua identificagdo como
para definicdo de uma técnica de incidéncia no caso concreto.

Apesar de ser objeto de estudo de muitos doutrinadores, a “Teoria dos Principios” deve
0

grande parte de sua substincia aos trabalhos de Ronald Dworkin'*

Robert Alexy'!.

e aos complementos de

A especialidade dos principios decorre de duas caracteristicas: o seu conteudo normativo
e a técnica utilizada na resolugdo de conflito entre principios (ponderagao).

Os principios apresentam um contetiddo muito abstrato, ora expressam “decisoes politicas
fundamentais™ (Republica, Estado Democratico de Direito, Federagdo); ora exprimem “valores”
com forte contetido ético (dignidade da pessoa humana, seguranca juridica, razoabilidade), ou,
ainda, “fins publicos” a serem buscados (desenvolvimento nacional, erradicagdo da pobreza,
pleno emprego).'#?

Como o conteudo dos principios revela “estados ideais a serem buscados” ¢ dificil
estabelecer uma estrutura normativa capaz de objetivar a conduta a ser praticada para dar plena

efetividade a norma.'** Essa indefini¢do do contetido do principio transfere poder ao intérprete

para melhor avaliar a forma de dar cumprimento ao principio.

133 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Contribui¢des para a constru¢do tedrica e
pratica da jurisdi¢@o constitucional no Brasil, p. 148.

139 Id

140 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
41 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.

192 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 205.
143 1d.
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A segunda singularidade dos principios se refere a ponderagdo: uma técnica utilizada
para evitar o choque entre principios na resolu¢do do caso concreto.

Como os principios carregam alta carga valorativa e ndo possuem hierarquia entre eles,
indicando um caminho para solugdes diversas, em certos momentos até contraditérias, foi
necessario um esforco doutrinario para formular uma técnica de resolucdo de conflitos
normativos que fosse além da subsuncao.

A técnica decisoria da ponderagdo ¢ um constructo tedrico que possibilita assentar os
principios de modo a ndo negar validade a nenhum deles. No caso de alguns principios se
mostrarem conflitantes, dar-se-a prevaléncia a um deles para a resolu¢cdo do caso concreto
analisado.

A ponderacdo serd realizada em trés etapas'**: a) na primeira etapa, o intérprete
selecionara as normas a serem utilizadas na resolugdo do caso concreto, evidenciando a possivel
contradigdo entre elas; b) em um segundo momento serdo examinados os fatos e as circunstancias
do caso concreto, de modo a alinhd-los com as normas selecionadas na etapa anterior; c) a
decisdo especifica vira na terceira etapa, quando os fatos e as normas serao analisados de forma
conjunta visando apurar o peso de cada principio em disputa.

Ao intérprete cabera encontrar o principio que tem maior peso na solu¢do do caso
concreto. Depois de ecolher o principio de maior peso, para que nao haja um resultado
indesejavel pelo sistema juridico, a escolha deverd ser submetida ao teste do principio de
proporcionalidade.

A decisdo do intérprete serd testada tendo como pardmetros os trés subprincipios da
proporcionalidade. Nesse sentido, a decisdo devera ser considerada: a) adequada, quando for
capaz de alcancgar o resultado desejado; b) necessaria, quando for percebida como o meio menos
gravoso e mais eficaz para atingir o resultado; e c¢) proporcional em sentido estrito; quando a
realizagdo do principio escolhido proporcionar ganho maior do que perda, em detrimento do
principio contraposto.!'*®

Os principios, como se v€, possuem uma sistematica de aplicagdo qualitativamente
distinta das regras, com um maior nivel de abstracdo e com uma técnica argumentativa de

solucdo de conflitos que sobrevaloriza o papel do intérprete.

144 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Contribui¢des para a construgdo tedrica e
pratica da jurisdi¢ao constitucional no Brasil, p. 155.
145 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 168.
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Na producao literaria de Luis Roberto Barroso, percebe-se uma crenca de que a “teoria
dos principios” seria uma metodologia capaz de prover decisdes judiciais racionais, afastando
subjetivismos e inseguranca juridica.

Elival da Silva Ramos tece critica enfatica ao neoconstitucionalismo ao qualifica-lo
como “modismo intelectual” e ao considerar o seu principal instrumento tedrico (teoria dos
principios) como “moralismo juridico” capaz de deixar as portas abertas para o subjetivismo de
decisoes judiciais, pois a auséncia de contornos nitidos nas “normas-principios” franquearia aos
juizes o poder de concretizar a Constitui¢io ao sabor de suas “preferéncias axioldgicas”!*®.

A critica do autor pode ser considerada demasiada, apesar de ter fundamento em parte,
pois se reconhece que a “teoria dos principios” proporcionou avangos a contencao de praticas
desviantes cometidas pela Administragdo Publica, tal como o nepotismo.'""'*® Além disso, pode-
se dizer que ndo ha nenhuma usurpagdo de poder por parte do Judicidrio ao decidir com base em
principios, considerando-se o fato de que foi o proprio constituinte originario quem elaborou um
texto constitucional repleto de principios que consagram a necessidade de implantacdo de
politicas publicas. Nas palavras de Rogério Arantes, a Constituicdo Federal de 1988 seria uma
“constituicdo policy-oriented”!%.

O Poder Legislativo também tem sua parcela de responsabilidade na utilizagdo
desmedida dos principios, uma vez que diante da inviabilidade de obtencao de acordos concretos
entre forgas politicas opostas recorre a técnica de inser¢do na lei de “conceitos indeterminados”,
recheados de expressdes ambiguas, o que acaba transferindo para o Poder Judiciario a tarefa de
descobrir o seu sentido e aplica-los a cada caso.

A auséncia de legislacdo mais especifica ¢ uma das dificuldades do regime democréatico,
que necessita acomodar diversas visdes de mundo. A partir do momento em que se percebe a

dificuldade de formar uma maioria parlamentar, inicia-se o trabalho de incorporar ao projeto de

legislag@o expressdes ambiguas para viabilizar acordos.

146 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. Pardmetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraivajus, 2015. p. 301.
147 Aqui se entende o nepotismo como algo malfazejo, vicio patrimonialista onde prepondera a mistura de interesses
publicos com privados e que acompanha o pais desde o seu tempo colonial.

48 Simula Vinculante n. 13 do Supremo Tribunal Federal. Apesar de questiondvel a decisdo, por se tratar de caso
julgado com forte fundamentagdo no principio da moralidade da administrativa, em 04 de junho de 2010, a
Administragdo Publica Federal vedou essa pratica por meio do Decreto n. 7.203. O mesmo ocorreu no Poder
Executivo do Estado de Santa Catarina, com o Decreto n. 1.836, de 6 de novembro de 2008.

149 ARANTES, Rogério B. STF e Constituigdo policy-oriented. Revista Suprema — Estudos Constitucionais,
Brasilia, STF, v. 1, p. 299-342, 2021. Disponivel em: https://suprema.stf.jus.br. Acesso em: 17 mar. 2022.



50

Nelson Jobim!>® entende que em um regime democratico a “ambiguidade” é o “preco” a
ser pago pelo Poder Legislativo e a consequéncia ¢ transformar o Judicidrio em “legislador
supletivo”, pois a ambiguidade gera varias opgoes interpretativas.

Apesar do custo de se transferir competéncia entre poderes, a dificuldade de concertacao
legislativa ndo ¢ um mal da democracia, na verdade, faz parte dela.

Carlos Ari Sundfeld'! considera natural esse “pre¢o” a pagar pois “seria ingénuo ver as
indeterminagdes normativas (inclusive as extremas, que chamamos de “principios”) como
imperfei¢des do sistema. Na verdade, essas indeterminagdes normativas sao necessarias aos jogos
de poder existentes na sociedade”!.

Assim, tanto os principios positivados na Constituicdo Federal de 1988 como os
“conceitos juridicos indeterminados” contidos na legislagdo infraconstitucional padecem do
mesmo problema: a utilizacdo de linguagem ambigua que impede o intérprete de enxergar um
norte normativo, o que, por consequéncia, acaba possibilitando uma escolha entre as varias
opg¢des interpretativas.!>

Fato ¢ que a ampla liberdade de escolha entre varias vias interpretativas sem um minimo
de instrugdo legislativa acaba gerando decisdes tomadas com base no subjetivismo do juiz. O
subjetivismo faz a atividade de controle perder o referencial que sustenta a sua razdo de ser. SO
haverd controle se existir um modelo previsto na norma apto a servir de comparacdo com a
atuacao prévia da Administragao.

A utilizagdo de principios como padrdo de referéncia proporciona um desenvolvimento
sem limites claros por parte do controle judicial, gerando uma situagdo de primazia do Judiciério
em face da atividade administrativa controlada.

Essa ampla liberdade de escolha para decidir levara Carlos Ari Sundfeld a dizer que se
vivencia uma “farra de principios, um ambiente ‘geleia geral’ onde “principios vagos podem

justificar qualquer decisdo”!>*,

150 JOBIM, Nelson. Origem da Constituicdo é mais democratica que racional. Revista Eletronica Consultor
Juridico - Conjur, Sao Paulo, 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-abr-13/origem-constituicao-
democratica-racional-nelson-jobim. Acesso em: 17 mar. 2022.

5T SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2. ed., p. 214.

152 Id

133 Os “conceitos indeterminados”, com sua vagueza de significado, serdo tratados da mesma forma como os
principios, devido ao fato de ambos produzirem a mesma consequéncia: darem margem a escolhas de interpretagdo
pelo controle judicial.

134 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2. ed., p. 205.
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A frouxiddo de pardmetros decorrente da principiologia permitiu aos juizes subestimar o
principio da separacdo de poderes e, consequentemente, afastou regras ordinarias de atuacdo da
Administragdo Publica para dar lugar a aplicacdo direta de principios, expediente que apenas
esconde um subjetivismo tendente a substituir uma escolha administrativa. O exemplo dos
atestados médicos mencionado anteriormente comprova essa pratica.

A proposito, ndo se considera a “teoria dos principios” um mal em si, nem se lhe atribui
a culpa pelos defeitos do controle judicial. Mais importante € reconhecer que essa teoria atua
como “fundamento juridico” que vai catalisar os excessos do Judiciario'.

A “teoria dos principios” fundamenta os excessos do controle judicial da Administracdo
Publica e trés sdo os aspectos a observar.

a) A indeterminacao normativa dos principios tornara disputavel praticamente todas as

decisdes tomadas pela Administracdo, pois a “inafastabilidade do acesso & justica™!>¢

positivada
de forma larga na Constituicdo Federal de 1988 permite ao Poder Judiciario tomar conhecimento
de quaisquer questdes afetas a escolhas publicas. Essa facilidade ¢é tratada como fendmeno da
“judicializacdo”, proporcionado pela amplissima abertura do principio do acesso a jurisdicdo e
pela profusdo de normas-principio, tanto na Constituicdo Federal de 1988 quanto na legislacao

infraconstitucional.

Segundo Luis Roberto Barroso, ndo se compreende a judicializagao:

[...] como algo negativo, mas sim como uma consequéncia de varias escolhas
fundamentais realizadas pelo Poder Constituinte de 1988, dentre elas: a escolha
pela democracia; a criagao de um vasto rol de direitos fundamentais positivados
de forma aberta; a criagdo de um Ministério Publico auténomo e independente;
um controle de constitucionalidade de duas modalidades (concentrado e difuso),
com um grande grupo de legitimados e varias espécies de instrumentos
processuais aptos a deflagar a atuagdo do Supremo Tribunal Federal.'”’

b) A “teoria dos principios” serve como base de sustentacao para o “ativismo judicial”.
Entende-se por “ativismo judicial” o “julgamento orientado pelo resultado” (result-

oriented judging), como mencionou Keenan D Kmiec, e ocorre quando o juiz primeiro decide

155 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo. Sio Paulo: RT, 2020. p. 147.

136 “Artigo 5° [...] inciso XXXV - a lei ndio excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito [...].”
157 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. (SYN)THESIS, Rio de
Janeiro, UERJ, V. 5, n. 1, 2012. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388. Acesso em: 21 mar. 2022.
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com base em sua posi¢do ideoldgica e depois pde-se a procurar fundamentos juridicos que
justifiquem a sua decisdo.'*®

Na opinido de Julio Grostein, o grande mal do ativismo judicial alude ao fato de a
decisdo de controle ser tomada exclusivamente com suporte “nas convicgdes politicas,
valorativas ou ideoldgicas do julgador”, o que proporciona o desvirtuamento da funcdo de
julgar.'’

Um exemplo da pratica de ativismo judicial foi apresentado como método de tomada de
decisdo por um Ministro do Supremo Tribunal Federal quando assim se pronunciou: o
“magistrado deve idealizar a solu¢do mais justa, considerada a respectiva formacgdo humanistica.
Somente apos, cabe recorrer a dogmatica para, encontrado o indispensavel apoio, formaliza-
la”160.

O juiz ativista ndo v€ nenhum constrangimento em invadir a competéncia alheia nem se
melindra com seus proprios precedentes. Esse mal desnatura por completo o controle enquanto
atividade legitima de verificagdo de conformidade da atuagdo administrativa tendo como
referencial o padrao previsto na lei. Nao se realiza uma anélise de comparagdo, o que ha ¢ a
imposi¢ao de uma posicao ideoldgica com base em algum argumento de principio escolhido sob
medida para justificar o caso em analise.

O ativismo judicial se revela como atitude predatéria em relacdo a Administragdo
Publica na medida em que lhe nega a capacidade institucional de interpretar a lei e de fazer
escolhas dentro do espectro da competéncia atribuida pela Constituigao.

c) O terceiro empuxo que a “teoria dos principios” fornece ao excesso do controle
judicial € justamente a presuncdo de que, se todas as escolhas publicas podem ser decidas com

base em principios, por consequéncia, todas as questdes de administracdo da coisa publica sdo

passiveis de resolu¢do por meio de razdes juridicas.

158 “A decision is ‘activist’ only when (a) the judge has an ulterior motive for making the ruling; and (b) the decision
departs from some ‘baseline’ of correctness.” KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of judicial
ativismo. California Law Review, Berkeley, n. 92, p. 1441-1478, 2004. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/254556619 The Origin_and Current Meanings of Judicial Activism.
Acesso em: 21 mar. 2022.

159 GROSTEIN, Jilio. Ativismo judicial. Anélise comparativa do direito constitucional brasileiro e norte-americano.
Sdo Paulo: Almedina, 2019. p. 57.

160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso Extraordinario n. 111787. Relator Ministro
Marco Aurélio de Mello. Brasilia, 16 abr. 1991. Disponivel em: stf.jus.br. Acesso em: 29 abr. 2022.
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A “teoria dos principios” ¢ capaz de fornecer argumentos juridicos para resolugdo de
quaisquer duvidas, por exemplo: sobre aplicagdo da Constituicdo e das leis; sobre conflitos
distributivos; sobre questdes de ordem técnica baseada em outras ciéncias que nao a juridica;
sobre alocagdo prioritaria de recursos orgamentarios; sobre correcdo de condutas institucionais; e
sobre desacordos morais. Nada escapa a possibilidade de acertamento via retdrica
principioldgica.

A supervalorizagdo do direito para resolver toda sorte de desacordos “da vida” empodera
o Poder Judiciario, que, como foro exclusivo de decisdes juridicas com a marca da definitividade,
considera-se dotado de capacidade institucional e, portanto, legitimado para dirimir conflitos de
toda ordem.

Os trés fundamentos mencionados linhas atrds evidenciam que um controle judicial
amparado em “teoria dos principios” tem limitagdes frouxas (se nao inexistentes) e resulta em
situacdes cuja consequéncia ¢ a subjugacdo da Administracdo a uma opgao a ser escolhida pelo
Poder Judiciario: a) se a Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional sdo carregadas de
indeterminagdes normativas, tudo se torna matéria passivel de conhecimento pelo Poder
Judiciario, cabendo-lhe a capacidade de decidir qualquer questdo baseada em argumentacdo
juridica; b) a ampla constitucionalizacdo do direito administrativo, a positivagdo de principios
abertos na Constituicdo Federal de 1998 e a indeterminagdo normativa da legislacao
infraconstitucional favoreceram a transferéncia das competéncias proprias da Administragao
Publica ao Poder Judicidrio; ¢) quando, em determinada situag¢do fética, couber exclusivamente
ao Poder Judiciario dizer se o “interesse publico” foi atendido adequadamente ou se o
administrador selecionou a proposta “mais vantajosa”, claro estd que havera uma primazia do
controlador sobre a atividade controlada e, consequentemente, haverd uma reducdo da
Administragdo ao papel de coadjuvante das escolhas publicas, que sempre devera sofrer amplo

escrutinio do controle judicial.

1.2.2 O controle judicial como contrafacio'® do controle hierarquico

161 Utiliza-se o sentido de “contrafacdo” de acordo com Ricardo Marcondes Martins: “dd-se uma contrafacdo
administrativa quando se emprega um conceito no direito administrativo equivocadamente e, ao fazé-lo, invoca-se,
consciente ou inconscientemente, um regime juridico incompativel com a situagdo qualificada pelo conceito”.
MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria das contrafagdes administrativas. Revista A&C de Direito Administrativo
e Constitucional, Belo Horizonte, v. 64, p. 115-148.
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Uma segunda deficiéncia percebida na forma como o controle judicial ¢ exercido
concerne a sua desnaturalizacdo decorrente da utilizagdo ilimitada da “teoria dos principios”, que
o transforma em detentor de uma competéncia de revisdo da totalidade das escolhas
administrativas.

A atuacdo do controle judicial como 6rgdo de revisao integral e também como substituto
das escolhas publicas implica a incorporacao pelo Poder Judiciario de uma competéncia que nao
lhe fora concedida em nenhum normativo, uma competéncia propria de poder hierarquico.

Note-se que a deficiéncia ora tratada tem relagao intima com a permissividade decisoria
facilitada pelo uso acritico da “teoria dos principios”.

Para satisfazer todas as obrigagdes impostas pela Constituicdo Federal de 1988 ¢ pela
legislacdo posterior, a Administracdo dispde de poder para se organizar em Orgaos ou pessoas
juridicas e distribuir tarefas e fungdes de sua competéncia.

Roberto Dromi designa organizacdo administrativa como conjunto de normas juridicas
que regulam a competéncia, as relagdes hierarquicas, a situacao juridica, as formas de atuagdo e o
controle de 6rgdos e pessoas juridicas no exercicio da fungdo administrativa.'6?

A organizacdo da Administragdo Publica tem como finalidade a busca da melhor forma
de tomar decisdes visando sempre o alcance do melhor resultado possivel. A menor alteracao nos
elementos organizatérios produz efeitos (positivos ou negativos) nos resultados desejados.

A doutrina brasileira ndo apresenta uma uniformidade no tratamento da organizagdo da
Administragdo. Quase todos os doutrinadores abordam assuntos como competéncia, hierarquia,
centralizacdo e descentralizacdo, sem disp0-los de forma sistematica.

No ambito deste estudo, tratar-se-4 de competéncia e hierarquia como conceitos que
apesar de se relacionarem sdao independentes e estdo inseridos no tema da organizacao
administrativa.

A Administracdo Publica persegue os fins estabelecidos pela Constituicdo Federal de
1988 e pela legislacao infraconstitucional. A consecucdo desses fins exige o cumprimento de uma
série de atribuigcdes. Essas atribui¢des sdo distribuidas entre os varios 6rgdos que compdem a

Administracdo Publica.'

12 DROMI, Roberto. Derecho administrativo. 13. ed. Buenos Aires: Hispania Libros, 2015. t. 1. p. 888.
163 ANABITARTE, Alfredo Gallego. Conceptos y principios fundamentales del derecho de organizacion.
Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 25.
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As atribuicdes da Adminstragdo Publica, que configuram as suas competéncias, sao
definidas pela Constituicdo Federal'®* e pela legislagdo infraconstitucional.'

Santamaria Pastor reconhece a dificuldade de se apresentar um conceito objetivo sobre
competéncia porque ela ndo € um objeto ou uma coisa, mas sim uma circunstancia ou qualidade
estritamente subjetiva. De acordo com o autor, competéncia alude a titularidade de um conjunto
de interesses ou poderes que versa sobre matérias, servi¢os ou fins publicos determinados. '

A doutrina nacional denota uma maior disposi¢do para apresentar um conceito para

competéncia. Celso Antonio Bandeira de Mello explica competéncia como

circulo compreensivo de um plexo de deveres publicos a serem satisfeitos
mediante o exercicio de correlatos e demarcados poderes instrumentais,
legalmente conferidos para a satisfagdo dos interesses publicos'®’.

Uma competéncia ¢ atribuida a um ente especifico da Administragdo Publica porque o
Poder Legislativo entende que o 6rgdo escolhido tem maior capacidade para atingir uma
finalidade proposta. Dessa assertiva decorre que a concessao de competéncia tem carater

instrumental, isto €, ela é concedida para alcancar um resultado determinado.

Além do seu carater instrumental, a competéncia ¢ distribuida pelo Poder Constituinte
e/ou pelo Poder Legislativo em razdo da pessoa e da matéria, de modo que h4d uma prévia
avaliacdo acerca de quem estaria mais apto para realizar uma fung¢ao especifica.

A hierarquia, por sua vez, € um conceito que se associa a competéncia para explicar o
funcionamento da organizagdo administrativa, pois ndo basta s6 distribuir competéncias entre
orgdos, ha que articular como as relacdes entre eles serdo ajustadas. Dessas relagdes entre 6rgaos,
vale dizer, sobressai a hierarquia.

Para Alfredo Gallego Anabitarte!'®8, a hierarquia funciona como elemento que estrutura o
carater piramidal dos 6rgdos da Administragdo Publica, disciplinando o poder de mando em uma
linha vertical (no sentido ascendente). Em outras palavras, os 6rgdos adminstrativos superiores

dirigem e fiscalizam os inferiores de modo a conseguir uma unidade na atuagdo do conjunto,

164 A Administragdo Publica tem o dever de prestar servigos publicos a populagio, podendo fazer diretamente ou por
meio de particulares (concessdo ou permissdo). Essa ¢ uma competéncia conferida pelo artigo 175 da Constitui¢ao
Federal de 1988.

165 O artigo 2° da Lei n. 11.182/2005 confere a Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (ANAC) a competéncia para
“regular e fiscalizar as atividades de aviagdo civil e de infraestrutura aeronautica e aeroportuaria”.

166 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo general. 3. ed. Madrid: Tustel,
2015. v. 1. p. 383.

167 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrative. 33. ed., p. 148.

168 ANABITARTE, Alfredo Gallego. Conceptos y principios fundamentales del derecho de organizacién, p. 28.
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visando ao cumprimento dos fins que o ordenamento lhes atribuiu. Como trago distintivo,
hierarquia denota ideia de forca, de submissao do 6rgdo inferior ao superior.

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua hierarquia como “vinculo de autoridade que
une o0rgaos e agentes, através de escaldes sucessivos, numa relagdo de autoridade, de superior a
inferior, de hierarca a subalterno”!®’.

A ideia de submissdo ¢ benfazeja porque subtrai do agente publico subordinado a
atuacao politica um poder de comando, permitindo-lhe tdo so6 agir dentro dos limites de sua
atribuicao. Dessa forma, as decisdes de natureza politica, isto €, a escolha de objeto, meios e
oportunidades mais convenientes a obten¢do dos fins governamentais, ficam sempre restritas ao
chefe do 6rgdo executivo.!”

Nesse sentido, compete ao agente que esta no topo da hierarquia dispor de alguns
poderes que lhe conferem “uma continua ¢ permanente autoridade sobre toda a atividade
administrativa dos subordinados™'’!. Esses poderes sdo extraidos da propria relagio de hierarquia
e ndo obrigatoriamente de uma previsdo em legal. Apesar disso, vislumbra-se a sua positivacao
de forma genérica no artigo 84, inciso II, da Constituicdo Federal de 1988, que confere a chefia
do Poder Executivo o exercicio da direcdo superior da Administragao Publica Federal.

No rol de poderes hierarquicos conferidos pela legislagdao estdo: a) poder de comando:
expedir determinacdes gerais (instrucdes) ou especificas (ordens diretas); b) poder de
fiscalizacdo: inspecionar a atuacdo dos subordinados; c) poder de revisdo: revogar ou anular,
dentro dos limites da lei, os atos dos subalternos; d) poder de punir: atuagdo disciplinar; e) poder
de dirimir controvérsias de competéncia; e f) poder de delegar ou avocar competéncias.'’

Considerando o escopo desta pesquisa, merecem destaque, especialmente no ambito da
Administragdo Publica, os poderes de comando, de fiscalizacdo e de revisdo; a) poder de
comando: o ente superior tem liberdade para interpretar o texto legal e definir as ordens gerais e
especificas necessarias ao cumprimento das finalidades tragadas pelo legislador. Essas
orientacdes vindas do topo tém um efeito uniformizante sobre a atividade administrativa, dando-
lhe um aspecto de unidade de atuagdio'’®; b) poder de fiscalizagdo: os 6rgdos administrativos

possuem uma série de deveres, como respeitar a Constituicio Federal e a legislacio

169 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33. ed., p. 154.
170 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 7. ed., p. 98.

7' BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op. cit., p. 154.

172 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 33. ed., p. 155.
173 SAAD, Amauri Feres. Do controle da Administracdo Piublica, p. 76.



57

infraconstitucional que incide sobre o seu desempenho funcional, entre eles o dever de
imparcialidade ao atuar, o dever de obediéncia as ordens superiores ¢ o dever de integridade. O
orgdo hierarquico superior pode inspecionar e supervisionar as atividades dos inferiores para
manté-los em conformidade com as referidas exigéncias; c¢) poder de revisdao: refere-se a
possibilidade que detém o superior hierdrquico de rever o ato praticado pelo agente inferior na
totalidade de seus aspectos (competéncia, objeto, finalidade, forma e motivos), podendo anuld-lo
em caso de ilegalidade ou revoga-lo, de oficio ou mediante requerimento.'”*

Os poderes de fiscalizagdo e de revisdo, considerados em conjunto, ddo suporte ao
“controle hierarquico” a ser realizado pela autoridade superior da Administragdo. Esse controle se
estende por todos os 6rgdos sujeitos ao hierarca e tem grande amplitude sobre a fun¢do decisoria
inferior, permitindo a sua revisdo quanto a legalidade e no tocante ao mérito (oportunidade e

conveniéncia).!”

A amplitude dessa espécie de controle é exemplificada por Fernando Garcia Pullés'’®,
quando escreve sobre a permissdo que o superior hierarquico possui para revogar um ato inferior
que, apesar de cumprir a legalidade, pode se mostrar inadequado na relacdo entre o sacrificio que
a medida impde ¢ o fim que se pretende alcangar (mérito); o momento para se adotar a decisao
tomada pelo subalterno (oportunidade) pode ndo ser adequado; ou, ainda, o interesse publico
reclama outras medidas (conveniéncia).

O controle hierarquico € livre para eleger a técnica juridica que desejar: legalidade,
ponderacdo de principios, teste de legalidade e outros; pode inclusive decidir com base em
critérios politicos-ideologicos e em conceitos técnicos alheios a ciéncia juridica porque a
atividade desempenhada pela Administragdo ndo € essencialmente juridica.

Amauri Feres Saad afirma existir uma evidente discrepancia quantitativa e qualitativa no
poder hierarquico em relagio ao agente subordinado'”’: quantitativa porque é inegivel que o
hierarca possui mais poder e pode condicionar o comportamento do agente inferior; qualitativa
porque o agente superior tem poder politico para decidir sem se ater exclusivamente a um

parametro referencial fixado pelo direito, podendo ir além e agregar justificativas de outras

ciéncias.

174 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 7. ed., p. 99.
17> PULLES, Fernando Garcia. Lecciones de derecho administrativo, p. 93-94.
176 1d.

177 SAAD, Amauri Feres. Do controle da Administra¢io Piiblica, p. 74-76.
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O poder hierarquico, que também encontra limites na lei, ndo ¢ condicionado por
interpretagdes juridicas prévias na medida em que confere ao gestor liberdade para interpretar o
texto legal e matizar sua decisdo com outros saberes cientificos provenientes da capacidade
institucional dos 6rgaos da Administracao.

Em suma, como assinala Alfredo Gallego Anabitarte, a hierarquia pressupde a existéncia
de um poder de decidir, um poder de mando e um poder de fazer escolhas.!”

O controle, diferentemente da hierarquica, ¢ uma competéncia juridica por exceléncia e
confere ao agente controlador competéncia para analisar se o ato do gestor publico esta
devidamente encaixado dentro da moldura estabelecida pelo legislador.

Para o escopo deste estudo, ¢ importante mencionar a existéncia de uma diferenca de
finalidade entre competéncia hierdrquica e controle judicial: enquanto a primeira tem como fim a
criacdo de utilidade publica, o segundo visa a “integragdo da ordem juridica, ou seja, a

\

verificagdo do cumprimento ou n3o dos deveres assinalados pelo direito a administragdo
publica™!”,

O que estd ocorrendo com o Poder Judicidrio quanto ao controle que exerce sobre a
Administracdo Puablica ¢ uma mudanca institucional'®’. Significa dizer que o Judiciario, ente
legitimado para aferir a correspondéncia da atuagdo do gestor publico conforme a lei, mutou para
uma institui¢do que, empoderada por uma “teoria de principios”, considera-se apta a exercer uma
competéncia hierdrquica quando revé a decisdo administrativa e a substitui pela sua propria
intepretacdo. O Poder Judiciario capturou uma competéncia hierdrquica porque ja ndo exerce seu
controle como atividade juridica baseada na lei como referencial. Hoje, um juiz expede a sua
interpretagdo da lei e determina a Administragdo que a siga.

O controle judicial se desvirtuou e transformou o juiz em um superior hierarquico,

I e isso

dotado do poder de disposi¢do sobre o comportamento do administrador publico'®
significa interferir diretamente nos resultados da atividade administrativa.
Ao ignorar o parametro de atuagdo do gestor publico, o controle judicial exerce

livremente a funcdo de interpretar normas juridicas, seja assumindo o exercicio de uma atividade

178 ANABITARTE, Alfredo Gallego. Conceptos y principios fundamentales del derecho de organizacion, p. 138.
17 SAAD, Amauri Feres. Op. cit., p. 93.

180 FILGUEIRAS, Fernando. Burocracias do controle, controle da burocracia e accountability no Brasil. In: PIRES,
Roberto; LOTTA, Gabriela; OLIVEIRA, Vanessa Elias de (org.). Burocracia e politicas publicas no Brasil:
intersegdes analiticas. Brasilia: Ipea e Enap, 2018.

181 SAAD, Amauri Feres. Op. cit, p. 94.
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de carater politico, seja agindo diretamente sobre o processo decisorio e de implementagdo de
politicas delegadas & Administragao.

Ao deixar de ser uma atividade “recatada”'®?

para se converter em ‘“regente” da
competéncia da Administracdo, o controle judicial passa a atrapalhar o desempenho das
atribui¢cdes administrativas, ocasionando algumas consequéncias nocivas, tema da proxima secao

do estudo.

1.3 CONSEQUENCIAS DE UM CONTROLE JUDICIAL INTENSO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Do ponto de vista da arquitetura constitucional do Estado brasileiro, o controle judicial
foi estabelecido para refletir o pensamento de Montesquieu, inserido no Livro XI, capitulo IV, da

obra “Do espirito das leis”!®?

, sobre a separacao dos poderes: “para que ndo se possa abusar do
poder, ¢ preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder detenha o poder”.

A finalidade do controle judicial seria a criacdo de um poder com capacidade de resistir
as ilegalidades e aos abusos cometidos pela Administracdo Publica, objetivando o alcance de um
“governo moderado”, inico lugar onde se pode encontrar a “liberdade politica”!®*,

Afora a mencionada concepcao de teoria politica no ambiente mais restrito da ciéncia da
Administracdo Publica, Jacques Chevallier'® aponta que o controle judicial foi concebido como
atividade destinada a verificar a conformidade da agdo administrativa as normas editadas pelo
Poder Legislativo.

Assim também entende Gérard Bergeron ao avaliar o controle como processo funcional
de avaliagdo comparativa entre dois termos: de um lado h4 uma agdo cometida por um individuo
ou grupo (controlados); de outro, um individuo ou grupo que avaliard aquela agdo com base em

um standard ou “guia”!*®.

182 «“QO controle deve ser, por natureza, uma atividade recatada; por isso ndo pode e ndo deve ser assimilado a figura
da hierarquia”. Ibid., p. 58.

13 MONTESQUIEAU, Charles de Secondat. Do espirito das leis. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins
Claret, 2014. p. 229.

184 Id

185 CHEVALLIER, Jacques. Science administrative. 4* ed. Paris: PUF, 2007, p. 545.

13 BERGERON, Gérard. Fonctionnement de L’ Etat. Paris: Librairie Armand Colin, 1965. p. 70-71.
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Na doutrina brasileira esse sentido de atuagcdo comparativa foi apresentado por Odete
Medauar, que ressalta que o controle “significa a verificagdo de conformidade da atuagdo da
Administracdo Publica a certos parametros™'®’.

Percebe-se que o controle judicial da Administracdo nao foi pensado como atividade
finalistica, como atividade autorrefencial. A justificativa juridica e politica da criacdo do controle
judicial foi assegurar a legalidade da atuagdo da Administragio'®®.

Como atividade assecuratoria da legalidade, o controle judicial ¢ uma atividade
subsidiaria, cujo exercicio depende de um comportamento inicial da Administragao.

Quando o controle judicial passa a substituir a Administragao na realizagdo de escolhas,
deflagram-se alguns efeitos colaterais aparentemente dissociados da decisdo judicial mas que
provocarao defeitos no funcionamento da maquina administrativa.

As trés consequéncias do controle judicial consideradas as mais nocivas ao regular o

desempenho da atividade administrativa passam a ser estudadas a seguir.

1.3.1 A paralisa¢cao administrativa e a ineficacia como norte

Um controle judicial altamente intrusivo ndo pode ser levado a efeito sem nenhuma
preocupacao com as consequéncias de sua decisao.

Por forga da Constituicao Federal de 1988, especialmente pela quantidade de principios
e objetivos ali consignados, a Administragdo Publica, mesmo que a passos mais vagarosos,
avangou qualitativamente no processo de realizagao de escolhas.

A Administracdo Publica ndo pode atuar de improviso, reagindo atabalhoadamente e
com foco no curto prazo. Exige-se que suas escolhas sejam planejadas no sentido de: a)
identificar de forma precisa, dentro de um cenario de varias demandas e de escassez de recursos,
o problema a ser atacado; b) configurar o resultado pretendido; c) conhecer as alternativas
(instrumentos, estratégias) disponiveis para obter o resultado almejado; d) realizar uma estimativa
temporal para o atingimento do resultado; e) tomar decisdes baseadas em evidéncias; f) ter uma
no¢do minima da necessidade de alocacdo de recursos publicos; g) conhecer e avaliar os

interesses de terceiros, os quais serdo atendidos direta e indiretamente pelo agir administrativo,

18 MEDAUAR, Odete. Controle da Administra¢io Publica. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 30.
188 DROMI, Roberto. Derecho administrativo. 13. ed. Buenos Aires: Hispania Libros, 2015. t. 2. p. 299.
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para que os efeitos negativos sejam evitados ou ao menos amortecidos; h) ter capacidade
institucional para corrigir os rumos da politica publica em caso de superveniéncia de alteragdes
internas ou externas do contexto.'®’

No ambito da Administracdo Publica Federal foram estabelecidas diretrizes normativas
com o objetivo de dota-la de um guia para agir de forma mais efetiva na resolu¢ao dos problemas
publicos. Esse conjunto de orientagdes estad positivado no artigo 4° do Decreto n. 9.203, de 22 de
novembro de 2017,

Uma importante atribui¢ao da Administracao Publica ¢ ser “responsiva”, pois ela existe
em fun¢do dos destinatarios de sua atuagdo; sua serventia ¢ avaliada a partir da capacidade de dar
respostas concretas as expectativas de seus “clientes”.

Para Almir Oliveira Junior, responsividade ¢ um conceito que atenta “para a relacdo da
organizacdo com seu ambiente econdmico, politico e social, a0 mesmo tempo em que esta

associado ao principio da eficacia”!"!

€ que nao estd restrito a questdo da conformidade com
algum parametro normativo. A utilidade da Administracdo vai além, ao ser considerada uma

“resposta efetiva as preferéncias dos publicos que sdo alvo dos programas e das politicas levadas

1890 Decreto n. 9.203/2017 € os escritos de Leonardo Secchi, utilizados como base dessa parte do trabalho, ratificam
essas ideias (Politicas publicas. Conceito, esquemas de analise - casos praticos. 2. ed., p. 2).

190 ¢ _ direcionar agdes para a busca de resultados para a sociedade, encontrando solugdes tempestivas € inovadoras
para lidar com a limitag@o de recursos e com as mudancas de prioridades;

IT - promover a simplificagdo administrativa, a modernizagdo da gestdo publica e a integracdo dos servigos publicos,
especialmente aqueles prestados por meio eletronico;

IIT - monitorar o desempenho ¢ avaliar a concepgdo, a implementagdo e os resultados das politicas e das ac¢des
prioritarias para assegurar que as diretrizes estratégicas sejam observadas;

IV - articular instituigdes e coordenar processos para melhorar a integragdo entre os diferentes niveis e esferas do
setor publico, com vistas a gerar, preservar e entregar valor publico;

V - fazer incorporar padrdes elevados de conduta pela alta administragdo para orientar o comportamento dos agentes
publicos, em consonédncia com as fungdes e as atribuigdes de seus orgaos e de suas entidades;

VI - implementar controles internos fundamentados na gestdo de risco, que privilegiard agdes estratégicas de
prevengao antes de processos sancionadores;

VII - avaliar as propostas de criagdo, expansao ou aperfeigoamento de politicas publicas e de concessao de incentivos
fiscais e aferir, sempre que possivel, seus custos e beneficios;

VIII - manter processo decisorio orientado pelas evidéncias, pela conformidade legal, pela qualidade regulatoria, pela
desburocratizacao e pelo apoio a participacao da sociedade;

IX - editar e revisar atos normativos, pautando-se pelas boas praticas regulatorias e pela legitimidade, estabilidade e
coeréncia do ordenamento juridico e realizando consultas publicas sempre que conveniente;

X - definir formalmente as fung¢des, as competéncias e as responsabilidades das estruturas e dos arranjos
institucionais; e

XI - promover a comunicagdo aberta, voluntaria e transparente das atividades e dos resultados da organizagdo, de
maneira a fortalecer o acesso publico a informagdo.”

191 OLIVEIRA JUNIOR, Almir. Competéncia versus incerteza: atitudes pessoais e percepgdo sobre gestdo de riscos
no ambito da Administragdo Publica Federal. Texto para Discussio.
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a cabo pelas organiza¢des governamentais”'®2. O autor considera impossivel ter um nivel de
responsividade absoluto, pois ndo ha como considerar e atender as preferéncias de todos os
cidadaos, no entanto a legitimidade democratica de um ente publico esta intimamente ligada a sua
dedicacdo em busca desse ideal.!”?

Fazer uma escolha publica ndo ¢ tarefa simples nem envolve s6 um interesse (o do
responsavel pela decisdo); ao contrario, o nivel de responsividade ¢ elevado, requer
conhecimentos técnicos especificos, exige uma capacidade de exercer prognoses com certo grau
de probabilidade e alta habilidade para equilibrar interesses contrapostos. Em suma, sdo tantos os
requisitos a serem satisfeitos que ndo se pode considerar a atividade administrativa de escolha
como atuagdo coadjuvante, a espera de um carimbo de regularidade a ser expedido pelo Poder
Judiciario em sede de anélise revisional.

A partir do momento em que uma escolha feita pela Administracao Publica ¢ submetida
ao intenso escrutinio do controle judicial, com boa probabilidade de sofrer alteragdo do seu
conteudo pela opgdo subjetiva dos juizes, podera ocorrer uma paralisacdo da a¢do administrativa.
O gestor publico ¢ obrigado a interromper a sua acdo para se adequar a uma exigéncia
superveniente e inevitavel, para a qual ndo se havia programado.

Nesse cenario, identificam-se duas espécies de paralisia administrativa: uma que se
reconhecera “por apatia” e outra “por medo”. A primeira espécie de paralisia ocorre quando o
controle judicial atua de forma pontual, decidindo sobre uma questao especifica, e sem se ater aos
efeitos sistémicos desencadeados acaba por produzir um desarranjo no planejamento feito pela
Administragao.

Ao tomar uma decisdo, o gestor objetiva resolver um “problema publico”, isto €, um
problema que ¢ entendido como relevante.'**

Uma vez identificado o “problema publico”, o administrador vai delimité-lo e avaliar as
possiveis alternativas de solucdo. Para tanto, estratégias de atuagdo serdao formuladas pelo quadro

técnico da Administracdo, que as submetera ao responsavel pela tomada de decisdes. Apds a

192 OLIVEIRA JUNIOR, Almir. Competéncia versus incerteza: atitudes pessoais e percepgio sobre gestio de riscos
no ambito da Administragdo Publica Federal. Texto para Discussao.

193 1d.

194 Ndo havendo espago neste estudo para uma ampla descrigdo do “ciclo de politicas plblicas”, remete-se a leitura
da obra do Professor Leonardo Secchi, utilizado como base dessa parte do trabalho (Politicas publicas. Conceito,
esquemas de analise, casos praticos. 2. ed. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2015. p. 2).
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tomada de decisdo pelo gestor publico, passa-se a fase de implementagdo e, por ultimo, a
avaliagdo dos resultados.

Sobrevindo uma decisao judicial que altere aquela decisao do gestor publico, sem que se
leve em consideragdo qualquer analise de possiveis consequéncias em relagdo as fases de
implementacdo e de avaliacdo de resultados, haverd grande incentivo a paralisagdo da
Administragdo, pois a seguranga juridica decorrente do planejamento inicial foi abalada por
interferéncia superveniente ¢ mandatoria.

Nao se estd a afirmar que o Poder Judiciario atua de forma deliberada para paralisar a
Administragdo. O fato é que, mesmo sem inten¢do, o controle judicial terd potencial para
desestruturar uma atuagdo programada, pois a “intervencao judicial pode acarretar a paralisacao
de politicas publicas, sua distor¢do ou o comprometimento dos meios e recursos financeiros
necessarios para se executa-la com a eficiéncia necessaria”!®>.

A interferéncia judicial “desestruturadora” nao fica restrita a politicas publicas, podendo
ocorrer em outras esferas, como no caso que aconteceu no Municipio de Florianopolis, capital do
Estado de Santa Catarina.

No ano de 2020, a Prefeitura de Floriandpolis e um Shopping Center local acordaram a
constru¢do de uma praca publica em terreno que havia sido doado pelo Exército Brasileiro a
municipalidade, localizado préximo ao empreendimento comercial.

O Ministério Publico Federal ajuizou agdo civil publica requerendo a sustacao das obras
da praga alegando haver “vestigios” de uma antiga fortificagdo no local (conhecida como “Forte
de Sao Luis da Praia de Fora”), o que demandaria a protecao integral do patrimonio arqueologico
(artigo 216, inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988) e a incidéncia do principio da precaucao.

196

Em decisdo liminar”™®, a justica de primeira instdncia reconheceu “haver potencial

arqueologico” no local e com base no “principio da precaugio”®’ determinou a paralisagdo da

195 MARRARA, Thiago. A crise dos controles da Administracio Publica na crise brasileira: reflexdes sobre o
controle interno, judicializacdo e compliance estatal. /n: BRAGA, Ana Gabriela Mendes; BORGES, Daniel Damasio
(org.). Aspectos juridicos da crise brasileira: o direito em face dos grandes desafios nacionais.

19% BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Sexta Vara Federal da Se¢do Judicidria de
Floriandpolis/SC. A¢ao n. 5015899-97.2021.4.04.7200. Decisao liminar. Floriandpolis, SC, 18 jun. 2021. Disponivel
em:

https://eproc.jfsc.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=acessar documento publico&doc=721624018024808298591
456897898 &evento=40400043 &key=d7d98bd2bac70aa7f5469d5f82064b8806e68fb50af76cdcIb6885f788b9Ib696&
hash=d1450a6£d2393616ad750d46c79¢eflc0. Acesso em: 25 mar. 2022.

197 1d.
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obra, em especial da terraplanagem, “sob risco de perdimento de qualquer resquicio do sitio
arqueologico”!%8.

A decisdo judicial para suspensdo das obras provocou uma situacdo de incerteza,
forgando uma paralisia da atuagdo administrativa.

Passados cinco meses, em andlise de recurso interposto pela municipalidade, um
desembargador federal suspendeu a liminar reconhecendo que o caso versaria sobre um
“patrimdnio arqueoldgico que pode vir a ser existente no subsolo, mas sobre o qual ainda ndo ha
certeza”!'®”.

O efeito pratico da decisdo suspensiva da obra foi que o parceiro privado da
Administragdo, que arcaria com todos os custos de criagdo e manutengdo da praca, decidiu

200" causando transtorno ao ente municipal, que terd de arcar com o

retirar-se do projeto
refazimento do projeto arquitetonico e realizar novo processo licitatdrio para contratagdo do
responsavel pela obra.

O episodio em comento ¢ um exemplo genuino de paralisagdo administrativa “por
apatia”, pelo fato de o Poder Judiciario, baseado, em principio, em incerteza historica e sem a
minima andalise consequencial, expressamente manifestou-se pela suspensdao da obra de uma
praca publica. A consequéncia foi o afugentamento do parceiro privado, que receoso da falta de
seguranca juridica decidiu se afastar do projeto.

Em 5 de maio de 2022, a acgdo civil publica foi julgada improcedente porque nao se
conseguiu detectar qualquer vestigio histdrico no terreno.

O resultado desse caso foi desperdicio de verba publica e de tempo da coletividade, que
estd no aguardo de um novo aparelho publico.’!

O conceito de “principio da eficiéncia” que a maioria da doutrina nacional oferece ainda

denota muita imprecisio®®?, mas seja qual for o conceito escolhido, certamente, avaliar-se-4 o

desperdicio como ideia antonima.

198 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Sexta Vara Federal da Se¢do Judicidria de
Floriandpolis/SC. Ac¢éo n. 5015899-97.2021.4.04.7200. Decisao liminar. Florianopolis, SC, 18 jun. 2021.

199 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Decisio no Agravo de Instrumento n. 5032906-
71.2021.4.04.0000. Porto Alegre, RS, 18 nov. 2021. Disponivel em:
https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar _documento publico&doc=4163723560497827156
6864173284&evento=40400187&key=e2c1fc70d35ddd7ba002a7baa57977628420567729282d085fc0798cd46b304a
&hash=1464ac7a8ee51c0f231fec1c914540c6. Acesso em: 25 mar. 2022.

200 HORACIO, Nicolas. Por burocracia, Florianpolis pode perder espago publico de lazer em local histérico.
Noticias do Dia online, Florianépolis, 5 ago. 2021.

201 Em abril de 2022, ndo ha noticia da retomada da obra ptblica.
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A hipotese de paralisia apontada ¢ disruptiva porque se mostra descompromissada com o
esforco feito pela Administragdo para dar a melhor resposta a um problema publico. O controle
judicial, por sua vez, atua como inibidor de um comportamento proativo, alterando sobremaneira
o animo do gestor, que passa a ver o seu trabalho de consecug¢do do interesse publico
desconsiderado e tido como de pouca utilidade.

A primeira espécie de paralisia administrativa (por apatia) estd mais ligada ao
desfazimento dos planos tracados pelo gestor na medida em que exigira um retrabalho decorrente
de eventual interven¢do inoportuna do controle judicial. Essa ingeréncia causa no gestor um
déficit animico para prosseguir na execu¢do da politica em desenvolvimento ou, no minimo,
impede-o de atuar de maneira mais desenvolta.

A segunda espécie de paralisia (por medo) ndo esta ligada ao desdnimo do administrador
publico ao ver o trabalho paralisado, trata-se de um receio que funciona como impeditivo para
iniciar o processo decisorio ou retoma-lo ap6s uma decisao judicial superveniente.

A paralisia em razdo do medo do gestor tem raiz na doutrina administrativista, que
confere extrema relevancia ao controle judicial em detrimento da gestdo, considerando esta
vassala daquele.

Sobre o prestigio conferido ao controle judicial, Lucas Furtado Rocha®*

opina:

No Brasil, o controle judicial previsto na Constituigdo Federal deve ser exercido
de modo pleno. Nele devem ser inseridos todos os aspectos relacionados a
conformidade de toda e qualquer atuacdo, comissiva ou omissiva da
Administracdo Publica. Além da observancia da legalidade, em seu sentido
estrito, o controle judicial da atuagdo administrativa, conforme sera examinado,
avanca a passos largos em relagdo a observincia dos demais principios

202 Maria Sylvia Zanella Di Pietro reconhece esse principio sob dois aspectos: como “modo de atuagdo do agente

publico” e como “modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica”. Ambos os aspectos apontados
sdo dirigidos ao alcance de “melhores resultados” (Direito administrativo. 29. ed., p. 114). Celso Antonio Bandeira
de Mello nem o reconhece como principio: “tal principio ndo pode ser concebido (entre nds nunca é demais fazer
ressalvas Obvias) sendo na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia
justificaria postergacdo daquele que ¢ o dever administrativo por exceléncia. Finalmente, anote-se que este principio
da eficiéncia é uma faceta de um principio mais amplo j& superiormente tratado, de h4 muito, no Direito italiano: o
principio da ‘boa administra¢dao’ (Curso de direito administrativo. 33. ed., p. 126). Segundo Floriano de Azevedo
Marques Neto: “Trata-se de uma sinalizagdo clara do dever (agora constitucionalizado) de que a atuagdo e
organizagdo administrativas se voltem a eficazmente satisfazer as finalidades publicas. Mas o dever de eficiéncia
ainda cumpre um segundo objetivo: deve ser entendido como parametro de controle, de aferi¢do permanente do
atendimento das finalidades na atuacdo do poder publico, refletindo um direito subjetivo ao recebimento da boa
prestacdo administrativa.” (Os grandes desafios do controle da Administragdo Publica. Revista Férum de
Contratacio e Gestao, Belo Horizonte, n. 100, 2010).

203 Além de autor de livros de direito administrativo, Lucas Rocha Furtado integra o corpo funcional do Ministério
Publico de Contas como procurador. Informagdo disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/institucional/ministerio-
publico-junto-ao-tcu/subprocuradores-gerais/. Acesso em: 8 abr. 2022.
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constitucionais expressos e implicitos vinculadores de atividade administrativa.
Publicidade, moralidade, impessoabilidade, seguranca juridica, razoabilidade,
eficiéncia etc. ndo podem ser considerados meros programas a serem observados
conforme juizo discricionario do administrador publico. Devem ter carater
vinculante para o administrador publico ¢ sua inobservancia, além de nulidade
do ato, deve importar em apenacao daquele que lhe deu causa.

Nesse sentido, cumprem-nos, desde ja, informar que a expressdo de controle de
legalidade ndo se refere ao mero cumprimento das leis, mas a possibilidade de se
verificar a adequacdo da atividade administrativa aos principios e preceitos
constitucionais, além, evidente, do cumprimento da lei*** [grifo nosso].

205

A visdo do autor ndo ¢ caso isolado na doutrina. H4 outro autor™” que externa um juizo

mais desmerecedor a respeito da Administracdo Publica ao comparar a legislagdo de improbidade

2206

administrativa a uma “teoria da purificacdo””*® que tem como objetivo excluir do manejo da coisa

publica os desleais “agentes publicos ou politicos com suas fraquezas morais e civicas”?"’,

O que se percebe ¢ a existéncia de um sentimento corrente de desconfianca da
Administragdo, como se vera adiante.

Das afirmagdes dos autores citados, extrai-se que no Brasil o controle judicial ¢ exercido

baseado na logica do “quanto mais controle, melhor2%®

, pois vigora o mito de que o gestor
publico, se ndo estd cometendo alguma ilicitude estd a fazer escolhas erradas, sonegando
deliberadamente o cumprimento da ordem constitucional.

Diante dessa aura cultural, descumprir uma ordem de controle ndo ¢ opgao. As decisdes
judiciais se caracterizam pela forte imperatividade que carregam, por terem vias estreitas de
evitacdo (cingem-se praticamente a expedientes recursais), e, ainda, por disporem de uma
variedade de normas processuais de coercao e de sancionamento que desincentivam a inagao.

Apesar da inevitabilidade da decisdo emanada do controle judicial, o problema estd no

fato de que tais ordens judiciais, ndo raro, vém acompanhadas de determinagdo de remessas a

204 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 5. ed, p. 912.

205 BEZERRA FILHO, Aluizio. Processo de improbidade administrativa anotado e comentado, p. 18-19.

206 «A pobreza do nosso povo € a miséria da maioria da populagdo sdo resultados da cultura nociva da desonestidade,
gandncia e egoismo daqueles que desfrutam da confianga popular através do voto, com promessas nunca cumpridas e
dos seus elencos de auxiliares de malfeitores que executam as politicas publicas voltadas apenas para interesses
escusos e enriquecimento proprio. [...]

A reprimenda a improbidade administrativa instituiu a teoria da purificacdo com vistas a excluir da vida publica ou
politica, aqueles flagrados em ilicitude, com a perda de funcdo e a suspensdo dos direitos politicos.

A deslealdade dos agentes publicos ou politicos, com suas fraquezas morais e civicas, impde a responsabilizagao
civil, politica e administrativa visando & protecdo da coisa publica e do interesse da coletividade.” BEZERRA
FILHO, Aluizio. Processo de improbidade administrativa anotado e comentado, p. 18-19.

207 1d.

208 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; HALPERN, Erick. O mito do “quanto mais controle, melhor” na
Administragdo Publica. Revista Eletronica Zénite Facil, Curitiba, p. 1-22, 7 out. 2020. Disponivel em:
http://www.zenitefacil.com.br. Acesso em: 19 maio 2022.
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outros orgdos de controle externo (Ministério Publico, Tribunais de Contas) para apuracdo de
possiveis “irregularidades”, isso se ja ndo partiram de uma agdo de improbidade administrativa
repleta de pedidos de aplicagcdo de sangdes.

Essas determinacdes funcionam como “coacdio instrumental”??”

utilizada pelo controle
judicial para reforgar o desejo de ver a sua ordem cumprida ou com o intento de punir o gestor
por entender que sua acao destoou de um padrao decisorio esperado. Como consequéncia, sob a
ameaca de sofrer um mal maior, o gestor se automatiza e implementa a escolha determinada pelo
Poder Judicidrio, sem questionar as incongruéncias € os custos que dela decorrem. Por medo,
realiza-se a atividade administrativa de forma inperfeita, alheia ao planejamento inicial da
Administragdo e independente de um compromisso com o resultado almejado.

O problema da paralisia ndo fica restrito ao décil cumprimento da decisdo judicial, vai
além. Estando o administrador publico inserido em um contexto de controle judicial tdo intenso, a
superveniéncia de uma decisdo que venha a desarrumar toda a sua atividade passa a ser um
evento de alta probabilidade. Havendo uma expectativa de intrusdo externa, possivelmente
acompanhada de instrumentos de coacdo, o gestor simplesmente deixa de decidir.

Nenhum gestor de boa-fé vai arriscar o seu patrimonio material e moral quando o
ambiente sugerir que ha boa chance de seu trabalho ser desestruturado por uma intervencao
judicial e que, além disso, podera ser sujeito de sangdes posteriores. Essa ¢ uma situacao
caracterizada como paralisia do medo, quando o gestor se omite para se autoproteger, que
Fernando Vernalha Guimardes?!’ chama de “crise da ineficiéncia pelo controle”, ou seja, os
gestores se sentem acuados e “ndo mais atuam apenas na busca da melhor solucdo ao interesse
administrativo, mas também para se proteger”.

A paralisia administrativa tem sido percebida pela doutrina e pelo Poder Legislativo.
Relativamente a doutrina, em 2015, um grupo de professores de direito administrativo,
capitaneados pelos Professores Carlos Ari Sundfeld (FGV-Sao Paulo) e Floriano de Azevedo
Marques Neto (USP), com o auxilio do entdo Senador Antonio Anastasia, deram inicio a um

esforco de atualizacao das regras gerais de direito publico que culminou na apresentacdo de uma

209 PALMA, Juliana Bonacursi; SALAMA, Bruno Meyerhof. Ensaio sobre a coag¢do instrumental dos controladores e
a acdo burocratica defensiva. Revista do Superior Tribunal de Justi¢a, Brasilia, STJ, n. 241, 2016.

21 GUIMARAES, Fernando Vernalha, O direito administrativo do medo: a crise da ineficiéncia pelo controle.
RERE - Revista Eletronica sobre Reforma do Estado, Salvador, n. 71, p. 01-03, 2016. No mesmo sentido:
NIEBHUR, Joel de Menezes; NIEBHUR, Pedro de Menezes. Administra¢cdo Publica do medo. Jota, Sao Paulo,
publicado em 9 nov. 2017.
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proposta de alteracdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — Decreto-Lei n.
4.657/1942 — para que nela fossem inseridas novas normas legais com o intuito de aperfeigoar a
atividade administrativa e ao mesmo tempo estabelecer certo grau de moderagao a toda espécie
de controle sobre a Administragao.

Em um dos artigos do Projeto de Lei n. 349/2015 do Senado Federal constava a
possibilidade de ajuizamento de uma ‘“ac¢do declaratéria de validade” da conduta da
Administragdo com o nitido objetivo de dar seguranca juridica a escolha feita pelo gestor,
livrando-o de uma injungao futura do controle judicial.

A versao final aprovada no Congresso Nacional trazia o seguinte conteido no artigo 25:

Artigo 25. Quando necessario por razdes de seguranga juridica de interesse
geral, o ente podera propor agao declaratéria de validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, cuja sentenca fara coisa julgada com eficacia
erga omnes.

§ 1° A agdo de que trata o caput sera processada conforme o rito aplicavel a agdo
civil ptblica.

§ 2° O Ministério Publico sera citado para a agdo, podendo abster-se, contestar
ou aderir ao pedido.

§ 3° A declaragdo de validade podera abranger a adequacgdo e a economicidade
dos precos ou valores previstos no ato, contrato ou ajuste.

A agdo declaratoria colocada a disposicao do gestor revelava o esfor¢o da academia e do
legislador para dotd-lo de um instrumento de defesa contra a intromissdo posterior do controle
judicial. A medida visava evitar a paralisia e proteger a tomada de decisdo de boa-fé.

Ao comentar a proposta de lei, Margal Justen Filho?!! deixou evidente o proposito
“antiparalisia” da sugestdo normativa quando asseverou que a “inovag¢dao permitira neutralizar
defeitos gravissimos que tém conduzido a atividade administrativa do Estado a uma situagao de
paralisia”.

Uma vez aprovado o Projeto de Lei n. 349/2015, o Presidente da Republica, por forga de

grande pressdo midiatica deslanchada pelos 6rgaos de controle?!?, decidiu vetar o artigo 25 com o

211 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios ao artigo 24. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (org.). Seguranga
juridica e qualidades das decisdes publicas. Brasilia: Senado Federal, 2015. p. 30.

212 «Q Projeto de Lei no 7.448/2017 (PL no 349/2015 no Senado Federal), quando seguiu para a san¢io presidencial,
foi objeto de uma salutar discussdo nos meios de comunicagdo, virtuais e fisicos, com artigos e defesas polarizadas,
tipicas de um periodo de interacdes horizontais e acaloradas, marca do tempo presente vivido, mas que merecem
serem adjetivadas de saudaveis, posto que robustecem a democracia e trazem a tona questdes relevantes,
engrandecendo a interpretagdo e a aplicacg@o da lei, antes mesmo que entre no mundo juridico.” BRAGA, Marcus
Vinicius de Azevedo; BLIANHERIENE, Ana Carla. LINDB: mais sobre efeitos do que sobre o combate as causas
desejadas. Jota, Sdo Paulo, 28 jul. 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/lindb-mais-
sobre-efeitos-do-que-sobre-o-combate-as-causas-desejadas-28072018. Acesso em: 27 mar. 2022.
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argumento de um potencial aumento de demandas perante o Judicidrio, somado o fato de que o
ajuizamento poderia acarretar protelacdo da eficacia das decisdes administrativas e violagdo do
principio da separacdo de poderes.?!?

O veto presidencial foi mantido e a consequéncia foi a renincia a um instrumento
juridico com grande aptiddo para frear as consequéncias de intervencdes judiciais que muitas
vezes impactam o exercicio das escolhas administrativas.

Apesar do veto presidencial, a estratégia de levar a questdo para ser previamente
decidida pelo Poder Judicidrio tem sido usada pela Administragdo Publica como forma de

9214

incentivar um “processo decisdrio cooperativo ou como forma de prote¢do juridico-

politica.?!?

1.3.2 Barreira contra a inovacao

Neste século XXI, ja se percebe que a Administragdo Publica estd inserida em um
ambiente cercado de complexidade, isto ¢, ha um aumento frequente de problemas com os quais
o gestor publico precisa lidar e para muitos deles ndo se vislumbram solu¢des simples ou

respostas certas.?!®

213 “A acdo declaratdria preconizada pelo dispositivo, cuja sentenga tera eficacia para todos, inclusive podendo
dispor a respeito de prego e valores, podera acarretar em excessiva demanda judicial injustificada, tendo em vista a
abrangéncia de cabimento para a impetra¢do da ac¢do por ‘razdes de segurancga juridica de interesse geral’ o que, na
pratica, poderd contribuir para maior inseguranga juridica. Ademais, ha omissdo quanto a eficicia de decisdes
administrativas ou de controle anteriores a impetragdo da acdo declaratoria de validade, uma vez que a atuagdo
judicial pode se tornar instrumento para a mera protelagdo ou modificagdo dessas deliberagdes, representando,
também, violagdo ao Principio Constitucional da Independéncia e Harmonia entre os Poderes.” BRASIL. Poder
Executivo Federal. Mensagem n. 212/2018. Veto ao Projeto de Lei do Senado Federal n. 349/2015. Brasilia, DF, 25
abr. 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2018/Msg/VEP/VEP-212.htm.
Acesso em: 27 mar. 2022.

214 «[...] o proprio gestor tende a levar a decisdo administrativa para analise do controlador. Esta estratégia ndo é
estranha a gestdo publica, bastando-se mencionar o valor das agdes declaratorias de constitucionalidade em casos
sensiveis. [...] o processo decisorio cooperativo entre Administragdo e controlador aproxima-se do ato administrativo
complexo, consagrando o deslocamento de parcela da competéncia administrativa para a institui¢do controladora.”
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi. Os sete impasses do controle da
Administragdo Publica no Brasil. /n: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani (org.). Controle da
Administraciao Publica, 2017.

215 “Ag estratégias de judicializacdo ou substitui¢do decisoria externa significam a atribuicdo a outros poderes ou
orgaos constitucionais do poder de decisdo exclusivo do administrador com o fito de proteger-se juridica e
politicamente. [...] A grande vantagem é que a ‘terceirizacdo’ da decisdo ao Judiciario, de uma s6 vez, libera o
administrador do 6nus de decidir.” SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo, p. 360-361.

216 SCHWELLA, Erwin. Inovagdo no governo € no setor publico: desafios e implicagdes para a lideranga. Revista do
Servigo Publico, Brasilia, n. 56, p. 259-276, 2014. Disponivel em:
https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/229/0. Acesso em: 28 mar. 2022.
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O respeito a diversidade, a globalizagdo, ao combate a desigualdade e a busca da boa

217 como desafios

governancga ¢ de uma gestdo eficiente sdo aspectos citados por Erwin Schwella
contemporaneos que pressionam a Administragao Publica a dar respostas mais proativas.

A proposito, Roberto Pires define a Administragdo Publica complexa como aquela
formada por inimeros agentes, com uma direcdo central incapaz de controlar integralmente as
relagdes entre seus agentes internos e externos e de oferecer instrugdes detalhadas de como
concretizar todos os objetivos exigidos (artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988). Diante dessas
limitagdes, aos agentes publicos sdo conferidas competéncias para que, com autonomia, ajustem
0 seu comportamento em conformidade com as normas juridicas e as condigdes do ambiente.
Essa necessidade de adaptacao constante caracterizara a dinamicidade da atividade administrativa
e se ajustara a4 medida que as adversidades e ganhos forem ocorrendo (aprendizado). 2'* Para
tanto, serd necessario abandonar mecanismos e processos institucionais inflexiveis em troca de
uma maior flexibilidade no agir, tudo com o objetivo de alcangar o bem comum, a satisfagao dos
interesses da sociedade.

O conceito de Administragdo Publica complexa foi adaptado para o direito
administrativo por Eduardo Jordao. O autor atribui a complexidade da Administragdo Publica a
assuncdo de novas e relevantes funcles, as quais exigem um desempenho com maior apuro
técnico e atencdo a implica¢des juridicas e politicas que ndo podem ser desconsideradas.?!’

A Administragdo Publica complexa, pela perspectiva material, pressupde um aumento
qualitativo do contetido da acdo administrativa, isto ¢, exige-se do gestor publico uma atuacao
muito mais precisa, célere e criativa, de modo que possa responder com eficacia as exigéncias de
uma sociedade com interesses cada vez mais difusos e colidentes.??

O legislador, por si s6, ndo dispde de capacidade para resolver todos os problemas da

sociedade de forma répida, localizada e com um minimo de eficiéncia. Diante dessa limitacdo, o

217 SCHWELLA, Erwin. Inovagdo no governo e no setor publico: desafios e implica¢des para a lideranca. Revista do
Servico Publico, Brasilia, n. 56, p. 259-276, 2014. Disponivel em:
https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/229/0. Acesso em: 28 mar. 2022.

218 PIRES, Roberto. Beyond the fear of discretion: Flexibility, performance and accountability in the management of
regulatory bureaucracies. Regulation & Governance, Sidney, v. 5, p. 43-69, 2011. Disponivel em: academia.edu.
Acesso em: 2 abr. 2022; AGOSTINHO, Marcia Cristina Esteves. “Administragdo Complexa”: revendo as bases
cientificas da administragdo. Revista de Administracio de Empresas, Sdo Paulo, FGV-EAESP, v. 2, p. 02-18,
2003. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/racel/a/8JPVHIVsIqyqVsShSKhY dXz/?format=pdf&lang=pt. Acesso
em: 2 abr. 2022.

219 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administragio Piblica complexa, p. 34.

220 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administragio Piblica complexa, p. 34.
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orgdo legislativo transfere a Administracdo Publica a tarefa de responder aos reclames da
sociedade.?!

A sociedade, por ser plural, apresenta um sem-nimero de demandas e elas sd3o muito
diversas. De outro lado, os recursos para dar concretude a essas exigéncias sao limitados. Assim,
ndo havendo orgamento para todas as demandas, algumas escolhas deverdo ser feitas. Essas
escolhas evidentemente devem ser dindmicas e bem arquitetadas de forma a abarcar o maximo de
interesses publicos possiveis. Para atuar nessa rotacdo, a Administracdo precisa organizar o seu
capital humano e as suas condi¢des materiais para criar as solugcdes mais exequiveis e adaptaveis
as demandas postas. Em suma, a Administracdo precisa inovar.

Joseph Schumpeter, dissertando sobre desenvolvimento e inovagao, leciona que inovar
tem o sentido de realizar alguma coisa de maneira diferente para alcancar um resultado novo,
visto como positivo.???

A inovagdo exige a presenca de trés elementos: “i) apresentar novidade no contexto em
que ¢ introduzida; ii) ser implementavel, ndo se constituindo apenas em uma ideia; e iii) gerar
melhores resultados em termos de eficiéncia, eficacia e satisfacio do usuario”?%3.

A Administragao Publica ¢ um campo aberto a inovagao. Qualquer empreendimento que
tenha a eficiéncia e a eficdcia como objetivos, ou seja, que vise a diminuicdo de recursos
publicos, que simplifique procedimentos, que demande menos tempo e que possibilite fazer mais
com menos, pode ser considerado uma inovagao.

A inovagdo ndo acontece por geracdo espontanea, ela precisa ser incentivada pelos
superiores hierdrquicos, que precisam criar um ambiente com condicdes materiais e,
principalmente, com liberdade para inovagao.

A Administragdo Publica, a primeira e a mais importante destinatiria da norma

legislativa, impde-se primordialmente a tarefa de interpretar a lei para tracar a melhor maneira de

satisfazer a obrigacdo determinada pelo legislador, sem guias ou referenciais prévios.

221 1d.
22 SCHUMPETER, Joseph A. Teoria do desenvolvimento econdmico. Sio Paulo: Nova Cultural, 1997. Disponivel
em: https://www.ufjf.br/oliveira_junior/files/2009/06/s_Schumpeter -

_Teoria_do_Desenvolvimento Econ%C3%B4mico_-
Uma_Investiga%C3%A7%C3%A30_sobre Lucros Capital Cr%C3%A9dito Juro e Ciclo Econ%C3%B4mico.pd
f. Acesso em: 28 mar. 2022.

223 CAVALCANTI, Pedro; CAMOES, Marizaura Reis de Souza; SEVERO, Wilber da Rocha. Inovacdo na gestio
publica federal: 20 anos do Prémio Inovagdo. Brasilia: IPEA, 2017. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8788/1/Inova%C3%A7%C3%A30%20na%20gest%C3%A30%20p%
C3%BAblica%?20federal.pdf. Acesso em: 28 mar. 2022.
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J4

O gestor publico ndo ¢ uma figura mitolodgica, onipotente, pelo contrario, ¢ um ser
humano normal, passivel de equivocos e também apetrechado para a corre¢do de rumos quando
necessario. A inovac¢ao nem sempre resulta em acertos exitosos, erros de boa-fé podem acontecer
e devem ser esperados, pois o fracasso também concorre para a melhoria do aprendizado da
gestao.

Em um ambiente em que a inovacdo ¢ necessaria, um controle judicial intenso e munido
de ferramentas que garantam a imposicdo de sua escolha gera um efeito contraproducente a
liberdade inventiva do gestor publico. Como exemplo de atuacdo judicial contraria a inovagao,
cita-se o caso da Companhia do Metropolitano de S3o Paulo relativamente a instalacdo de
equipamentos tecnoldgicos que realizam captura e tratamento de dados biométricos para
reconhecimento facial.

A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo e organizagdes da sociedade civil
ajuizaram uma acao civil publica visando tolher o uso do reconhecimento facial com a alegacao
de que dados biométricos de todos os usudrios do servigo publico seriam capturados sem o
respectivo consentimento, configurando assim uma medida “ilegal e desproporcional, pois todas
as faces, de todos os usudrios, serdo lidas, copiadas, medidas e registradas?*.

Em 22 de margo de 2022, a juiza responsavel pelo caso proferiu decisdo liminar para
estancar o uso do reconhecimento facial com a justificativa de que estava “presente a
potencialidade de se atingir direitos fundamentais dos cidaddos com a implantagdo do sistema”.
Saliente-se que a decisdo da magistrada ndo se respaldava em nenhuma analise técnica quanto ao
uso da tecnologia sub examine, apenas alegava violacdo a principios. A motivagdo para evitar o
uso da nova tecnologia foi a sua potencial disposicdo para “atingir direitos fundamentais dos

cidaddos”, o que levou Floriano de Azevedo Marques Neto??

a criticar a decisdo pela falta de
uma andlise de consequéncias exigida pelo artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (questdo formal) e pela exclusdo da inovagdo ante um possivel uso irregular das

informacodes capturadas (questdo material), desconsiderando o fato de que milhares de pessoas

24 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Sexta Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sdo Paulo. Acdo n. 1010667-
97.2022.8.26.0053. Sdo Paulo, SP, 22 mar. 2022. Disponivel em: https://www.jota.info/coberturas-
especiais/protecao-de-dados/reconhecimento-facial-metro-de-sp-23032022. Acesso em: 29 mar. 2022.

225 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Ludismo judicial e o reconhecimento facial em servigos publicos. Jota,
Sdo Paulo, 29 mar. 2022. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/ludismo-
judicial-reconhecimento-facial-em-servicos-publicos-29032022. Acesso em: 29 mar. 2022.
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cedem diariamente informacdes de identidade quando s3o filmadas em ambientes publicos e
privados e mesmo quando usam aparelhos e aplicativos digitais.

Acrescente-se que no ordenamento brasileiro existe lei ordinaria dispondo a protecao de
dados — Lei n. 13.709/2018 — e nela ha regulamentacgdo sobre as possibilidades e as limitagdes do
uso de dados particulares.

Certo ¢ que nenhuma questdo regulatéria da referida lei foi objeto de exame pelo juizo
da demanda, apenas foi invocada a “potencialidade de se atingir direitos fundamentais dos
cidadaos”, expressao totalmente vaga e sem nenhuma parametrizagdo normativa. Também nao
houve mengao a nenhum principio como justificativa da decisdo, apenas arguiu-se a possibilidade
de violar direitos fundamentais como fundamento da decisao.

A administracdo do Metropolitano de Sao Paulo certamente assumird o Onus de
replanejar seus custos e seus programas de seguranca com a decisao judicial.

Segundo Eduardo Jordao, esse cenario de intervengdo judicial constante tem a sua
disposi¢do o apoio otimista da doutrina, que acredita contribuir para “corrigir erros e revisar
todos os problemas da decisdo administrativa controlada”?%S.

A realidade, contudo, opde-se a doutrina. Por mais bem intencionado que um juiz seja,
falta-lhe capacidade técnica para analisar todos os aspectos da decisdo administrativa; a decisao
baseada apenas no direito (lei e principios) ndo ¢ suficiente para dar conta de todas as respostas
aos problemas apresentados.

A Administragdo Publica também ndo dispde de todas as respostas. A capacidade
técnica € o que permite ao gestor ser flexivel diante de novas exigéncias, possibilitando-lhe uma
melhor adaptacdao entre o que foi determinado pelo legislador e as suas limitagdes materiais.
Nesse campo, ndo hé idealizag¢do, ha pragmatismo.

Portanto, para controlar a Administragdo exige-se uma regra basica: o controle judicial

demanda um minimo conhecimento técnico®?’

e se ndo houver especializagdo técnica, esse
controle ndo passard de uma atividade de mera intervengdo apta a produzir 6nus adicionais ou

paralisia e, ao fim e ao cabo, sempre resultard em freio a disposicao inovadora do gestor.

226 JORDAO, Eduardo. A relacio entre inovacio e controle da Administracio Publica. /n: JORDAO, Eduardo (org.).
Estudos antirrominticos sobre o controle da Administracio Publica.

227 MARRARA, Thiago. A crise dos controles da Administragio Publica na crise brasileira: reflexdes sobre o
controle interno, judicializagdo e compliance estatal. /n: BRAGA, Ana Gabriela Mendes; BORGES, Daniel Damasio
(org.). Aspectos juridicos da crise brasileira: o direito em face dos grandes desafios nacionais.
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A possibilidade de um controle judicial intenso sobre a atividade administrativa
incentivard o gestor publico a ndo ousar, a ndo buscar alternativas para novos problemas,
mantendo a Administra¢ao “ossificada”.

O termo “ossifica¢do”, apresentado por Thomas McGarity*?*, foi utilizado no ambito da
Administragdo Publica norte-americana para se referir ao processo de tomada de decisdo que se
torna lento, rigido e oneroso em virtude de exigéncias feitas pelo controle judicial. A intensa
carga de exigéncias judiciais geraria um esfor¢o adicional por parte da Administragdo, uma vez
que seria obrigada a elaborar suas escolhas de forma a evitar que fossem totalmente
descaracterizadas por uma decisdo posterior.?*’

A fim de evitar o trabalho adicional, o gestor passa a decidir de forma lenta, cautelosa,
muitas vezes esperando uma manifestacdo do controle judicial, comportamento que ndo contribui
para a desejada inovacao.

Em estudo empirico realizado com base no método da analise econdmica do direito,
Fernando Meneguin e Mauricio Bugarin®*° concluiram o que controle judicial intenso gera um
comportamento prudencial na Administracdo, que deixa de tomar decisdes necessarias como
estratégia para evitar uma intervencao judicial posterior.

A postura cautelosa do administrador publico para evitar eventuais contestagdes tem

1 232

vérios custos®! e um deles é o desestimulo a inovagdo. Por essa razio, Thomas McGarity
terminou seu ensaio concluindo que seria melhor deixar a Administracdo mais livre e flexivel

para fazer as proprias escolhas.

1.3.3 A corrosao da confianca na Administracao Publica

228 McGARITY, Thomas. Some thoughts on “deossifying” the rulemaking process. Duke Law Journal, Durham, n.
41, p. 1385-1462, 1992.

2 Do original: “[...] evolving judicial doctrines have obliged agencies to take greater pains to ensure that the
technical bases for rules are capable of withstanding judicial scrutiny [...]” Ibid., p. 1385.

230 MENEGUIN, Fernando; BUGARIN, Mauricio. Regula¢do 6tima e atuacio do Judiciario: uma aplicagdo da
teoria dos jogos. “[...] é possivel que a preocupacdo com os efeitos desestabilizadores do mercado da intervengao
judicial termine causando uma prudéncia excessiva na regulagdo ex-ante por parte do agente regulador”.

21 JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da Administragdo Publica. /n: JORDAO, Eduardo (org.).
Estudos antirrominticos sobre o controle da Administracio Publica.

22 «“A successful future for this decisionmaking device requires that all three branches ‘back off” and let it function
with greater freedom and flexibility” McGARITY, Thomas. Some thoughts on “deossifying” the rulemaking
process. Duke Law Journal, Durham, n. 41, p. 1385-1462, 1992. p. 1462.
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O controle judicial intenso tem forte impacto na geragdo de desconfianga na
Administragdo porque sua atuagdo acaba gerando na sociedade a percepcao de que direitos sdo
sonegados por atacado.

Ingeborg Maus?** reconhece que o papel de destaque exercido pelo Poder Judicidrio se
da muito mais pela confianca que a sociedade deposita nele do que pela existéncia de legislacao
de contetido indeterminavel (principios) e utilizagdo de uma metodologia hermenéutica propria
(ponderagao e principio da proporcionalidade).

A confianga € constatada na pratica por pesquisas qualitativas, como o Relatorio de 2021
do Indice de Confian¢a na Justia Brasileira (ICJBrasil)?**, produzido pela Fundagdo Getulio
Vargas. O documento citado registra um alto indice de confianga no Poder Judiciario (40%), em
comparagdo com as instancias responsaveis por criar e executar as politicas publicas de
atendimento a direitos (Administracdo Publica - nominada “Poder Executivo”: 29% e o Poder
Legislativo: 12%).

Neste ponto da andlise cabe fazer uma importante indagagao: qual seria o problema da
desconfian¢a na Administracao Publica?

O problema ¢ que em regimes democraticos a legitimidade da confianca na
Administragdao Publica (e, por conseguinte, a sua manutencao) depende da “expressdo da opinido
manifestada pelos cidaddos, seja em processos mais ou menos difusos da sociedade civil (teoria
deliberativa), seja em periodos eleitorais (teoria democratica representativa)”>.

A democracia se sustenta na confianga de suas instituicdes, em especial na
Administragdo, responsavel primeira pelo atendimento das demandas da sociedade. A auséncia
de confianca na Administracdo enfraquece a democracia, promove desequilibrio entre poderes,
favorecendo a prevaléncia de um deles e impede a Constitui¢ao de efetivar os seus objetivos, pois
o “seu desempenho depende, sobretudo, da adesdo e do autocomprometimento da sociedade e dos

atores politicos e institucionais™?%,

233 MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da sociedade. Trad. Martonio Barreto Lima. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/309113051 Judiciario_como_Superego da Sociedade Traducao do alem
ao_por Martonio M B Lima e Paulo A de M_Albuquerque. Acesso em: 31 mar. 2022.

24 FUNDACAO GETULIO VARGAS. Indice de Confianga na Justica Brasileira — ICJBrasil. 2021. Disponivel
em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/30922/Relato%cc%811ri0%20ICJIBrasil%. Acesso
em: 23 ago. 2021.

235 FERRES JUNIOR, Jodo; SASSARA, Luna de Oliveira. Corrupgio, escandalos e a cobertura midiatica da politica.
Revista Novos Estudos — CEBRAP, Sao Paulo, n. 35, p. 205-225, 2016.

236 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes, p. 69.
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Portanto, a falta de confianca da opinido publica contribui para o enfraquecimento da
Administragdo Publica e tonifica o controle a ser exercido pelo Poder Judiciario, afetando

sobremaneira a separagdo de poderes e o regime democratico.

1.3.3.1 Conceito de confianca e panorama empirico da Administracdo Publica e do Poder

Judiciario.

Anthony Giddens compreende confianga como crenca na “credibilidade de uma pessoa
ou sistema, tendo em vista um dado conjunto de resultados ou eventos, em que essa crenga
expressa uma fé na probidade ou amor de um outro, ou na corre¢o de principios abstratos™’.

Transportando o conceito sociologico construido pelo mencionado autor para o d&mbito
da Administracdo Publica, considera-se como “confianga administrativa” a credibilidade que o
gestor dispde em razdo de acertos concretos anteriores alcangados com base na probidade e na
atuacdo técnica.

O conceito aqui apresentado se escora em dois elementos centrais: “probidade” e
“acertos concretos anteriores”. Isso significa que a confiangca provém do éxito de condutas
anteriores probas, em que a capacidade de satisfazer interesses ficou demonstrada.

No caso da Administracdo Publica brasileira, a confianca estd condicionada a
demonstracdo de ser capaz de implementar os “objetivos fundamentais” da Republica inseridos
no artigo 3° da Constituigdo Federal.>*8

Os objetivos constitucionais fundamentais foram cunhados normativamente na forma de
verbos de agdo (construir, garantir, erradicar € promover), que exigem um comportamento ativo e
constante.

Para Carmen Lucia Antunes Rocha, os objetivos fundamentais cravados na Constituicao
Federal contribuem para se alcancar a igualdade, pois sdo “obrigagdes transformadoras do quadro

social e politico retratado pelo constituinte quando da elaboragio do texto constitucional?*.

237 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade, p. 36.

238 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.”
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A Administracdo Publica, instrumento do Estado brasileiro, tem resultados praticos a
demonstrar quanto a perseguicdo dos “objetivos fundamentais™.

240 no Centro de Estudos da

Estudos multidisciplinares coordenados por Marta Arretche
Metropole (CEM) da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias da Universidade de Sao Paulo
(USP) examinaram dados dos censos demograficos realizados pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatisticas (IBGE) no periodo de 1960 a 2010. Apds a analise das informagdes dos
ultimos cinquenta anos, segmentadas por areas (participagdo politica, educacao e renda, politicas
publicas, demografia e mercado de trabalho), a autora concluiu que a partir de 1990 houve no
pais uma “queda acelerada dos niveis de pobreza, da desigualdade de rendas no mercado de
trabalho e das desigualdades no acesso a servicos, entre individuos e entre regides”**!.

Em 2009, o Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea), em estudo que investiou a
produtividade da Administragao Publica, concluiu que “a qualidade da produgdo publica evoluiu

de forma parelha com a do setor privado”**2,

243 constatou-se que, em comparagio

Em outro estudo produzido pelo mesmo instituto
com os demais paises integrantes da Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE), o Brasil ndo tem excesso de servidores publicos. A pesquisa também
demonstrou uma baixa partidarizagao no ambito dos cargos comissionados.

Do ponto de vista da assisténcia a saide da populacdo de baixa renda, o Programa do

Governo Federal “Mais Médicos” foi considerado eficaz por auditoria operacional realizada pelo

239 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Agdo afirmativa: o conteudo democratico do principio da igualdade juridica.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, Senado Federal, p. 283-295, 1996.

240 ARRETCHE, Marta. Apresentagdo. /n: ARRETCHE, Marta (org.). Trajetéria das desigualdades. Como o Brasil
mudou nos ltimos cinquenta anos. Sao Paulo: Ed. da Unesp, 2015. p. 6-7.

241 “Nosso estudo sobre o Brasil mostra que, sob o regime democratico contemporaneo, a desigualdade foi reduzida
em multiplas dimensdes relevantes. Caiu muito a desigualdade de renda, cresceu o acesso ao ensino fundamental, a
energia elétrica e a coleta de lixo tornaram-se praticamente universais; a figura do trabalhador rural que nunca foi a
escola estd em vias de desaparecimento; a associagdo entre pobreza e falta de acesso a servicos basicos diminuiu
sensivelmente; as desvantagens de mulheres e ndo brancos no mundo escolar e do trabalho foram reduzidas; a
desigualdade nas condigdes de vida entre regides ricas e pobres foi atenuada; a desigualdade de participacdo eleitoral
¢ baixa e ampliaram-se significativamente os canais institucionalizados de participagdo extraparlamentar.” Ibid., p.
424.

242 BRASIL. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Produtividade na Administra¢io Piblica Brasileira:
Trajetoria Recente. 2009. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/5310. Acesso em: 26 ago.
2021.

243 LASSANCE, Antonio. O servigo plblico federal brasileiro e a fabula do ataque das formigas gigantes. Instituto
de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA, Brasilia, 2017.
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Tribunal de Contas da Unido®** devido ao seu sucesso em promover uma amplia¢ido da cobertura
sanitaria em todo o territorio nacional.

O economista Paulo Tafner coordenou estudo’®* do Instituto Mobilidade e
Desenvolvimento Social (IMDS) realizado em parceria com a Fundacdao Getalio Vargas (FGV)
sobre a eficiéncia do programa de transferéncia de renda Bolsa-Familia (hoje denominado
Auxilio-Brasil) da Administragdo Publica Federal no periodo de 2005 a 2019.

Os investigadores perceberam que, dos beneficiarios dependentes (pessoas de 7 a 16
anos), 7.451 milhdes (de um total de 11,628 milhdes) conseguiram sair do programa de
transferéncia de renda, o que demonstra a sua eficiéncia para promover a erradicagdo da pobreza
extrema.

Quanto ao capital humano da Administracdo Publica, a maioria dos servidores ¢
recrutada por processo de sele¢do meritéria, goza de estabilidade funcional e irredutibilidade de
remuneragdo. Esses fatores criam condi¢des para uma alta produtividade dos gestores publicos,
além de evitar a patronagem dos agentes politicos, desincentivando a corrupgio.*®

No estudo realizado para investigar a qualidade da burocracia federal brasileira,
Alexandre Gomide, Rafael da Silva Lins e Raphael Amorim Machado concluiram que a
Administragdo Publica Federal ¢ uma das burocracias “mais inovadoras e com culturas

organizacionais mais restritivas a corrup¢io’?’.

244 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Plendrio. Acérdio n. 445/2017. Relator Min. Benjamin Zymler. Brasilia,
DF, 15 mar. 2017. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/auditoria-operacional-no-projeto-mais-
medicos-para-o-brasil.htm. Acesso em: 30 mar. 2022.

245 FUNDACAO GETULIO VARGAS; INSTITUTO MOBILIDADE E DESENVOLVIMENTO SOCIAL. Saida e
permanéncia no CadUnico: uma analise dos beneficiarios de 2005 do PBF. Um estudo a partir dos registros do
Cadastro Unico e da Folha de Pagamentos do Programa Bolsa Familia. Rio de Janeiro, 2002. Disponivel em:
https://imdsbrasil.org/saida-e-permanencia-no-cadunico-uma-analise-dos-beneficiarios-de-2005-do-pbf. Acesso em:
30 mar. 2022.

246 GOMIDE, Alexandre; LINS, Rafael da Silva; MACHADO, Raphael Amorim. Burocracia e desempenho da
administragdo publica. Em busca de teorias e evidéncias para reformas administrativas em paises em
desenvolvimento. Cadernos de Gestao Publica e Cidadania, Fundagdo Getulio Vargas, Sao Paulo, FGV EAESP,
v. 26,2021.

247 «“pudemos testar, com base em evidéncias empiricas, algumas das proposi¢des tedricas presentes na literatura. Os
achados corroboram varias delas, sobretudo acerca do efeito da meritocracia e autonomia burocratica sobre a
eficacia, inovacdo e corrupcdo percebida nas organizagdes publicas. Os achados da pesquisa indicam que as
organizagdes publicas federais com maior percepcdo de weberianidade burocratica estdo correlacionadas a
organizagdes mais inovadoras e com culturas organizacionais mais restritivas a corrup¢do. Da mesma maneira,
organizagdes em que os burocratas apresentam maior percep¢ao de autonomia individual estdo correlacionadas a
organizagdoes mais eficazes.” GOMIDE, Alexandre; LINS, Rafael da Silva, MACHADO, Raphael Amorim. A
variagd@o de capacidades burocraticas na Administragdo Publica Federal brasileira: uma analise com dados de Survey.
Revista Organizacées e Sociedade, Salvador, BA, v. 29, 2022.
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Os estudos qualitativos, contudo, ndo comprovam que a Administragdo Publica
brasileira ¢ um paraiso de exceléncia, mas sdo provas empiricas de que os “objetivos
fundamentais da Republica” sdo o norte da sua atuacdo e que had éxito neste trabalho. Essa
realidade demonstra que a Administragdo tem capacidade institucional e ¢ o principal motor dos
avancos revelados no estudo de Marta Arretche, principalmente.’*

A respeito, ¢ importante salientar que o exercicio de comparagdo dos desempenhos da
Administragdo ¢ do Poder Judiciario seria impossivel, uma vez que, devido a inércia da
jurisdicdo, a sua “base de dados” (populagdo) seria numericamente mais reduzida do que a
atendida pela Administracdo. Esse fato ndo s6 inviabiliza compara¢des como também cria
desigualdades, pois somente quem dispde de condigdes para arcar com os custos do processo ¢
que terd tratamento diferenciado por ordem judicial.

Apesar da percepcao de grande confianca, hd problemas consideraveis na forma como o
Poder Judiciario distribui os seus servigos. Um primeiro problema foi constatado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) em estudo pormenorizado sobre as demandas de natureza coletiva.

Os instrumentos processuais de natureza coletiva (a¢do civil publica, a¢ao popular,
mandado de seguranga coletivo), criados para dar a jurisdigdo um carater mais coletivo de sua
atuacdo, tém sido utilizados de forma desvirtuada, como estratégia para alcancar direitos
individuais. Isso € o que demonstra a pesquisa de natureza qualitativa-quantitativa, denominada
“Direitos e Garantias Fundamentais — Ag¢des Coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da

tutela coletiva™?*, produzida pelo CNJ em 2018.

248 ARRETCHE, Marta (org.). Trajetéria das desigualdades. Como o Brasil mudou nos ultimos cinquenta anos, p.
424,
249 <[ ..] a primeira conclusdo que extraimos das anélises quantitativas € qualitativas € o uso estratégico de agdes civis
publicas para a defesa de direitos individuais homogéneos ou mesmo direitos individuais. Com frequéncia, ao
contrario do que se podia esperar, os autores das a¢des intentam a garantia de direitos individuais, ndo a defesa de
direitos coletivos em sentido difuso. Essa estratégia processual converte a a¢do coletiva em um instrumento com
objetivos opostos aqueles a que originalmente se propds: de questionamento, pelas coletividades atingidas, das
violagdes de direitos cometidos por atores publicos ou privados; e de busca de solugdes para problemas
transindividuais, amparadas pela agao de atores estatais legitimados.

O uso estratégico das agdes coletivas para ampliar o alcance de decisdes judiciais e garantir uniformidade dos
resultados foi problematizado pela pesquisa, especialmente por meio do survey. E de se presumir que uma das
vantagens da acdo coletiva seja exatamente a de reunir uma pluralidade de casos que envolvem o mesmo direito
transindividual ou individual homogéneo. Entretanto, chama a atencdo que, na percep¢do da maior parte dos
magistrados, esta finalidade ndo ¢ invocada ‘muito frequentemente’ como estratégia dos autores em nenhuma das
trés modalidades de acdo coletiva. Poucos entrevistados responderam que o uso da agdo civil publica (16,4%), da
acao popular (3,6%) e do mandado de seguranga coletivo (14,7%) com o objetivo de ampliar os efeitos e unificar os
resultados do julgamento seja pratica muito frequente dos atores legitimados [...].

[.]
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O estudo de iniciativa do CNJ, como mencionado, confirma constata¢do apresentada por
Thiago Marrara, de que o encampamento pelo Poder Judicidrio da competéncia deciséria da
Administragdo Publica acaba dando forma a um “sistema assimétrico, em que uns cidadaos sao
mais protegidos que outros diante de a¢des e omissdes estatais” >,

Em outra investigagdo sobre a atuacdo judicial, pesquisadores da Faculdade de Direito
da Fundagdo Getulio Vargas de Sao Paulo realizaram investigacdo qualitativa com magistrados
do Estado do Maranhao (juizes estaduais e federais) com o objetivo de analisar a percepcao deles
sobre o tema da judicializagdo da saude publica.

Dados da pesquisa permitiram aos pesquisadores concluir que o fator determinante para
a resolugdo do caso concreto ¢ o “atendimento das expectativas das pessoas que buscam o
Judicidrio com demandas pautadas no direito a saide” e que hd uma “tendéncia a julgar
favoravelmente ao autor da acdo, especialmente diante de causas que ndo comportam uma analise
mais profunda em decorréncia da urgéncia de que se reveste”>!.

Na seara da saude, os dados empiricos coletados mostraram que o Judiciario ndo atua

com base em planejamento (nem de acdo nem de custos), mas de forma reativa ao interesse

individual declinado na agao.

O principal problema que essa estratégia dos atores sociais enseja é, a nosso ver, a proliferacdo de agdes coletivas
com vistas a ganhos individuais, distorcendo um instrumento voltado a defesa dos direitos coletivos em sentido
estrito ou difusos, e minorando as possibilidades de didlogo e mobilizag@o social.” BRASIL. Conselho Nacional de
Justica. Direitos e Garantias Fundamentais — Acées Coletivas no Brasil: temas, atores ¢ desafios da tutela
coletiva. Brasilia, DF, CNJ, 2018. Disponivel em: https://images.jota.info/wp-content/uploads/2018/01/estudo-
cnjcompressed.pdf?x30411. Acesso em: 31 mar. 2022.

230 MARRARA, Thiago. A crise dos controles da Administragio Publica na crise brasileira: reflexdes sobre o
controle interno, judicializagdo e compliance estatal. /n: BRAGA, Ana Gabriela Mendes; BORGES, Daniel Damasio
(org.). Aspectos juridicos da crise brasileira: o direito em face dos grandes desafios nacionais.

251 “E possivel concluir que o Judiciario se percebe como Poder importante na solugdo dos conflitos, mas reconhece
seus limites advindos especialmente do fato de ndo dominarem os conhecimentos médicos e técnicos discutidos, bem
como da for¢a de suas proprias impressdes psicologicas e sociais no ato de julgar casos que envolvem a satide e a
vida de uma pessoa.

Os participantes apontam alguma preocupagdo com o erario e com eventuais prejuizos suportados por terceiros (em
especial, estabelecimentos privados, que fazem as vezes do Poder Publico), porém, isso ndo ¢ determinante para a
resolugdo do caso concreto, mas sim o atendimento das expectativas das pessoas que buscam o Judiciario com
demandas pautadas no direito a saude. [...]

Percebe-se que o Poder Judicidrio adotou uma ‘tendéncia’ a julgar favoravelmente o autor da acdo, especialmente
diante de causas que ndo comportam uma analise mais profunda em decorréncia da urgéncia de que se reveste.
Porém ha preocupacdo e iniciativas para melhorar a eficiéncia dessas solu¢des, com adocao de cuidados e parametros
para analisar as nuances do caso concreto. Sao validas aqui as contribui¢des de Ana Paula de Barcellos (2008, p.
133), que diz ser complexo definir o sentido e o alcance do direito & satde, pois a necessidade de evitar a morte, a
dor ou sofrimento fisico € critério muito amplo e impreciso para definir o que ¢ exigivel do Estado em matéria de
prestagdes de saude, sendo igualmente complexo definir quais prestagdes de saude sdo constitucionalmente exigiveis
e possivelmente indispensaveis para o restabelecimento ou a manuten¢do da satide do individuo.” NEVES, Pilar
Bacellar; PACHECO, Marcos Antonio Barbosa. Satde publica e Poder Judiciario: percep¢des de magistrados no
estado do Maranhio. Revista Direito GV, Sio Paulo, FGV, v. 13, p. 749-768, 2017.
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Outra investigagdo com dados empiricos foi realizada para constatar diferengas de
género na tomada de decisdo de 6rgdo judicial colegiado.

Com o mesmo intuito, Diogo Werneck Arguelhes, Juliana Cesario Alvim Gomes ¢
Rafaela Nogueira pesquisaram decisdoes de 1.034 processos proferidas no periodo de 2001 a
2013, em todas as turmas e no plenario do Supremo Tribunal Federal, a fim de testar a seguinte
hipotese: a questdo do género do ministro(a) “afeta o modo como seus(suas) colegas se
comportam quando se trata de (i) divergir ou nao do voto do relator; e (ii) pedir ou ndo vista dos
autos”. A conclusdo dos pesquisadores demonstrou que a questdo de género pode “influenciar
comportamentos com relacdo a relatoras do sexo feminino”, pois as “juizas se sentiriam mais
constrangidas em entrar em conflito com um colega do sexo masculino”. Esses dados “de fato
apontam para vieses de género nas atitudes dos ministros em relagdo as relatoras”. 232

Evidentemente, ndo se pode transferir essa conclusao para outros tribunais porque nao
houve coleta de dados que a comprove; porém, se na mais alta Corte judicial do pais, com seus
julgamentos televisionados e com grande cobertura mididtica, tal fato acontece, entdo ha motivos
para se acreditar que o mesmo problema que atinge o processo decisional também ocorre nos
demais tribunais do pais.

Em suma, as pesquisas empiricas sobre o Judicidrio, ainda que ndo tenham um amplo
campo de observacao sobre os efeitos gerais de sua atuagdo, evidenciam que também existem

problemas neste Poder da Republica quanto a sua maneira de tomar decisoes.

1.3.3.2 As causas da desconfianga na atuagao da Administragao Publica

A desconfianca na atuacdo da Administracdo Publica ¢ um problema que sempre esteve
presente na historia nacional.

Dois s3o os estigmas que corroem a confianga na Administragdo: a) o seu quadro de
servidores ¢ excessivo e dado a lassiddo; e b) a corrupgdo se espraia por toda a atuacdo

administrativa.

222 ARGUELHES, Diogo Werneck; GOMES, Juliana Cesario Alvim; NOGUEIRA, Rafaela. Género e
comportamento judicial no Supremo Tribunal Federal: os ministros confiam menos em relatoras mulheres? Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, CEUB, v. 8, p. 855-876, 2018. Disponivel em:
https://images.jota.info/wp-content/uploads/2018/09/9ab99adbfc28c8c3c76248ceeef67376.pdf?x30411. Acesso em:
31 mar. 2022.
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O primeiro estigma mencionado decorre de uma crenga que impregna o imaginario
nacional desde o Império. Machado de Assis?>}, com a “pena da galhofa e a tinta da melancolia”,
narrou em primeira pessoa a vida de Bras Cubas, um rapaz que empregava a renda da familia
com prazeres e que, por isso, foi mandado pelo pai a Coimbra para se bacharelar e se qualificar

3

para ocupar uma vaga no parlamento. Na faculdade foi “um académico estroina, superficial,
tumultuario e petulante, dado as aventuras, fazendo romantismo pratico e liberalismo tedrico,
vivendo na pura fé dos olhos pretos e das constitui¢des escritas”?>*. Ao final, foi nomeado a um
cargo na Administragio Publica (“secretario-geral de uma provincia”?%).

Tavares Bastos (1839-1875), politico e jornalista, enxergava a Administragdo como
“reparti¢cdes centrais erradamente organizadas, cujo servigo interno ¢ do mais dificil jogo e mais
rotineiro, nio contam com pessoal idoneo e exigem todo dia aumento de pessoal”?>¢.

Augusto Viveiros de Castro, um dos principais administrativista da Primeira Republica,
ao se opor a intervencdo estatal direta na economia, apresentava os “tradicionais defeitos da
burocracia”: “rotina, lentiddo, negligéncia, falta de iniciativa, espirito de intriga e de nepotismo
etc. A atrofia e a letargia intelectuais [...] seriam centuplicadas [...]"*".

Francisco Gaetani reconhece que as constituicdes anteriores a de 1988 fracassaram na
tarefa de criar uma burocracia profissionalizada e meritocratica e “contribuiram para uma visao
distorcida da opinido publica sobre as caracteristicas do servico publico”*®. Segundo o autor,
muitas pessoas “ingressaram no Estado por meio de algum tipo de favor ou subterfugio e
passaram a gozar de uma vida tranquila de pouco trabalho e muitos privilégios>*°.

Apesar do arraigamento dessa crenga no senso comum, as pesquisas empiricas
apresentadas linhas atrds demonstram que essa visao nao espelha a verdade e que aos poucos vai
cedendo no imaginario popular.

O segundo estigma refere-se a uma criagdo mitologica para evidenciar que a

Administragdo ¢ marcada pela corrupcao desde o protocolo do requerimento até a decisao final.

233 ASSIS, Machado de. Obra Completa. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1994. v. 1. Disponivel em: Acesso em: 1°
abr. 2022.

254 Ibid., capitulo 20.

255 Ibid., capitulo 83.

2% MORAIS FILHO, Evaristo. As ideias fundamentais de Tavares Bastos, p. 80.

2T VIVEIROS DE CASTRO, Augusto. A questdo social, p. 32.

28 GAETANI, Francisco. Funcionalismo publico. /n: AVRITZER et al. (org.). Corrupgio. Ensaios e criticas, p.
408-409.

259 1d.
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A corrup¢ao publica € entendida por Luiz Fernando Miranda como pratica de se efetuar
um pagamento ilegal (valor financeiro ou ndo) visando a aquisicdo, aceleracdo ou omissdo de
atuacao de conduta a ser realizada por um agente publico. O elemento subjetivo pode ser de

origem pessoal ou politica, tanto para quem deseja corromper quanto para o corrompido.?

Em sua doutrina, Luis Roberto Barroso?¢!

relata que a corrupgdo tem origem em trés
disfungdes que se mantém ativas no pais desde a sua colonizagdo: a) o patrimonialismo: a
impossibilidade de separagao entre o publico e o privado, dando-se preferéncia a pessoalidade
nas relagdes com a coisa publica; b) o oficialismo: excessiva dependéncia do Estado, que se torna
mais importante que a sociedade, ja que ele se faz imprescindivel para realizacdo de projetos
pessoais, sociais ou empresariais; ¢) a cultura da desigualdade: ndo hé igualdade sob nenhum de
seus trés aspectos (formal, material e de reconhecimento), o que leva a criagdo de um universo de
privilégios (carro oficial, prisdo especial, auxilio-moradia, subsidios tributarios, foro
privilegiado).

De fato, a corrupgdo ¢ um traco marcante na vida publica brasileira, ndo ha como negar.
Como disse Luis Roberto Barroso, ela tem origens longinquas e nos acompanha até hoje. Os
casos do Mensaldo e da Operagdo Lava-Jato (e ndo so estes) estdo ai para confirmar a assertiva.
No entanto, ndo € possivel tratar a corrupcdo como pratica corrente da atividade administrativa
nacional pelas seguintes razdes: primeira porque nao ha nenhuma possibilidade de se comprovar
empiricamente que o nivel de corrup¢do no Brasil ¢ maior ou menor que em outros paises.
indices de “percep¢io de corrupgdo” ndo passam de mera opinido sobre “algo que ndo foi
testado, e que, portanto, nio precisa de verificacdo para sua afirma¢io”?%?; segunda razio, porque
a corrup¢do nao ¢ algo inextinguivel em sua totalidade. A tentativa de extinguir a corrupgao
levara a um excesso de regras que dificultara o desempenho de qualquer atividade administrativa
ou a uma supervisao estatal ininterrupta, propiciando o estabelecimento de um regime antipoda a

263

democracia. Concorda-se com Adrian Vermeule®’, que ao partir do ponto de vista econdmico

entende ser equivocado buscar uma minimizag¢do total da corrup¢ao porque seria uma iniciativa

260 MIRANDA, Luiz Fernando. Unificando os conceitos de corrup¢do: uma abordagem através da nova metodologia
dos conceitos. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, Brasilia, UnB, v. 25, p. 237-272, 2018.

261 BARROSO, Luis Roberto. Combate a corrup¢io e Estado de Direito — A experiéncia brasileira.
Justica&Cidadania, 24 janeiro 2018. Disponivel em: https://www.editorajc.com.br/combate-corrupcao-e-estado-de-
direito-experiencia-brasileira/. Acesso em: 31 mar. 2022.

262 MIRANDA, Luiz Fernando. Corrupgéo e percepgdo de corrupgdo. Revista Em Debate, Belo Horizonte, v. 2, p.
25-30, 2010.

263 VERMEULE, Adrian. Optimal abuse of power. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 278, p.
15-43, 2019.
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muito custosa, devendo ser priorizado o esforco de encontrar um nivel de equilibrio. O autor
argumenta que as instituigdes criadas para prevenir a corrup¢do sdo onerosas € também
necessitam de controle. Além disso, despender muita energia no controle da corrupgdo leva a
Administragdo a desviar o seu foco, que deveria ser o cumprimento de seus deveres
constitucionais; e terceira razao, ndo se pode olvidar que a corrup¢do ganha efeito amplificador
com a exposicao interessada da midia (interesse mercadoldgico e/ou politico).

No que tange ao terceira razdo de nao se poder considerar a corrupgdo como pratica
rotineira no exercicio da atividade administrativa, Jodo Ferres Junior e Luna de Oliveira Sassara
identificaram um fendmeno midiatico concebido como “escandalizacio da corrup¢do”®®, que
traduz um comportamento intencional dos meios de comunicacdo, consistente em agendar e
agrupar um conjunto de praticas e fatos, formatando-os de modo a “constituir um produto, com
narrativas proprias, personagens principais € um nome proprio, como, por exemplo, Mensaldo,
Trensaldo, Aeroporto de Claudio etc.”?®®. A midia, segundos os autores, constrdi um escandalo a
medida que agrega “em uma s narrativa, sob um mesmo nome proprio, miriades de informacdes,
declaragdes, relatos, documentos, procedimentos judiciais, sempre produzidos por vozes
autorizadas pelo proprio jornalismo™2°,

O efeito midiatico da corrup¢ao nao escapou do olhar dos administrativistas. Rodrigo
Valgas dos Santos vé€ nesse efeito um propulsionador da desconfianca na Administragdo, com
potencial suficiente para “gerar permanente estado de duvida acerca da credibilidade das decisoes
administrativas, o que em Ultima andlise tira a legitimidade da sua decisdo — com consequente

falta de deferéncia dos 6rgdos de controle”?’

, ocasionando como consequéncia uma intensa
interferéncia controladora na atividade administrativa.

Mesmo sendo mais um mito intencionalmente construido do que uma verdade
irresistivel, o discurso de corrup¢do na Administracdo Publica ¢ resistente e se mostra muito vivo
na doutrina administrativista, servindo de escudo contra criticas ao controle intenso exercido pelo

Poder Judiciario.

264 FERRES JUNIOR, Jodo; SASSARA, Luna de Oliveira. Corrupgio, escandalos e a cobertura midiatica da politica.
Revista Novos Estudos — CEBRAP, Sao Paulo, n. 105, p. 205-225, 2016.

265 1d.

266 FERRES JUNIOR, Jodo; SASSARA, Luna de Oliveira. Corrupgio, escandalos e a cobertura midiatica da politica.
Revista Novos Estudos —- CEBRAP, Sio Paulo, n. 105, p. 205-225, 2016.

267 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo, p. 129.
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Claudio Ladeira de Oliveira®®® aponta dois fatores que motivam a fé inabalavel no
controle judicial: a) discurso da corrupgdo difusa nos Poderes Executivo e Legislativo propagado
pela imprensa; e b) aceitagdo passiva nas faculdades de direito e na sociedade civil da ideia de
que o Poder Judiciario e o Ministério Publico sdo tributarios de muita confianga porque atuam
diretamente contra a corrupgao.

Sobre os impasses do controle judicial exercido sobre a Administragdo Publica, Floriano

26

de Azevedo Marques Neto e Juliana Palma Bonacorsi?®® sustentam que a atividade controladora

consegue sobrepujar-se perante o gestor publico apenas por questdes reputacionais, que foram
moldadas por meio de uma linguagem doutrindria repleta de truismos (“verdades declaradas™).
A doutrina administrativista ajuda a alimentar a desconfianca na Administragdo Publica

ao reproduzir os seguintes truismos:

Quanto maior a margem de liberdade conferida aos gestores publicos para atuar
(discricionariedade), maior o risco de corrupgao;

Quanto maior a incidéncias de controles, maior a certeza de que a Administracdo
atue dentro dos quadrantes da legalidade;

Institui¢des de controles fortes, dotadas de irrestrita independéncia funcional e
avantajados recursos, barram a corrupgao;

A corrupgao na maquina publica é contida por meio de punigdes exemplares: é o
efeito simbolico de sanc¢des pesadas que constrange novas praticas delitivas e
infracionais.”’

A nocdo de que ha “presuncio de corrup¢do no exercicio da atividade administrativa™?’!

propagada pela doutrina € robusta o suficiente para langar a desconfianga para além do controle

judicial.

268 A sensacdo de que tal critica aos excessos do judiciario é equivocada resulta de diversos fatores. Em primeiro
lugar, a referéncia a corrupgdo nas instituigdes abertamente politicas ¢, ha muito, recorrente na imprensa € nos
didlogos publicos, de um modo tal que parece pertencer a fauna e flora nacional, o que acaba por estimular um
sentimento de rejei¢do da politica que tende a abranger de modo difuso os partidos politicos as instancias
parlamentares e o poder executivo. Com isso a politica ‘pratica’ ganha conota¢des ndo exatamente virtuosas o que
confere ares de ‘extravagéncia intelectual’ a tentativa de usar a politica legislativa como critério moralmente legitimo
para qualquer coisa. Em segundo lugar, especialmente nas faculdades de direito, mas também em grande parte na
sociedade civil, as instituigdes ‘ndo-diretamente’ politicas do judiciario e do ministério publico sdo vistas como
parcialmente responsaveis pela consolida¢do das instituigdes democraticas e pela atuagdo direta no combate a
corrup¢do.” OLIVEIRA, Claudio Ladeira. Democracia e ativismo judicial: algumas consideragdes sobre suas causas
e consequéncias. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, FDV, n. 16, p. 183-216, 2015.

26> MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi. Os sete impasses do controle da
Administragdo Publica no Brasil. /n: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani (org.). Controle da
Administracio Publica.
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27l MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi. Os sete impasses do controle da
Administragdo Publica no Brasil. /n: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani (org.). Controle da
Administracao Publica.
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Alexandre Ribeiro Motta investigou o sistema de compras publicas da Administraciao
Publica Federal para constatar se havia eficiéncia do gasto publico nesse setor. A conclusdo foi
estarrecedora®’?: o modelo legal de aquisi¢des foi chamado pelo autor de “corruptocéntrico”, que
também percebeu que a propria Administracdo Publica, ao interpretar a legislagdo de compras,
reforca a visdo corruptocéntrica ao exacerbar formalismos e evitar inovagdes.>”?

Aqui, considerando o escopo do presente estudo, cabe fazer outra indagagdo: em um
cenario em que a desconfianca ¢ gerada a partir de varios polos, como o controle judicial
consegue contribuir para o esvaziamento da confianga na Administragao Publica?

O controle judicial utiliza a ideia equivocada do senso comum para justificar a
interferéncia intensa na atividade administrativa e, com isso, replica e exacerba o mesmo
controle.

O acentuamento da desconfianga por parte do Poder Judiciario se materializa ndo s6 na
decisdo invasiva da competéncia do gestor, mas também na capacidade que dispoe de fazer
reverberar na sociedade o teor da sua decisdo.

Na percep¢do de Maria Tereza Sadek, os filésofos Montesquieu e Rousseau, apesar das
divergéncias, modelaram um Poder Judicidrio cujo papel seria sintetizado como “um poder
mudo, encarregado de aplicar a lei, arbitrando conflitos ",

Tanto tempo depois, no limiar do século XXI, as previsoes de Montesquieu e de

Rousseau suscitam questionamentos: a) ¢ discutivel a capacidade do Judiciario de ndo sé resolver

272 “Isto se deve ao fato fundamental de que todo o sistema de compras publicas brasileiro, a comegar por sua
legislag@o, tem como principal preocupacdo evitar eventuais atos de corrup¢do. No que tange especificamente ao
arcabougo juridico, tal espirito se explicita tanto por seus excessos ritualisticos, quanto pelas interpretagdes
restritivas de seus dispositivos por parte dos envolvidos no processo de aquisi¢do publica. Como decorréncia disso,
surge uma cultura do medo, que afeta visceralmente a mao-de-obra responsavel pela implementacdo do processo de
aquisicdo, tornando-a naturalmente resistente a inovagdes. Assim, como no modelo — Geocéntrico, prevalecente até a
idade média, onde a terra seria o centro do universo, o sistema federal brasileiro de compras publicas poderia ser
chamado de — Corruptocéntrico, tendo como base fundamental o Combate a Corrupgdo, elemento em torno do qual
gravitam, em oOrbitas hierarquizadas por ordem de importancia, a Legislacao, os Sistemas, as Pessoas e por ultimo,
quando possivel de se enxergar a olho nu.” MOTTA, Alexandre Ribeiro. O combate ao desperdicio no gasto
publico: uma reflexao baseada na comparacao entre os sistemas de compra privado, publico federal norte-americano
e brasileiro, p. 160-161.

273 O estudo foi realizado na dtica da Lei n. 8.666/1993, substituida pela Lei n. 14.133/2021. A datagio do estudo ndo
retira o seu realismo, dado o alerta de Joel Menezes Niebhur acerca da indisposi¢do da Administragdo Publica em
utilizar a nova lei. (A NLLC e a urgéncia pela sua aplicagdo. [Entrevista concedida a] FORUM Convida, 25 mar.
2022. Episodio de Podcast. Disponivel em: https://open.spotify.com/episode/6fjKyb426ntfWCDInWInS5K. Acesso
em: 22 abr. 2022).

274 SADEK, Maria Tereza. Estudos sobre o sistema de justi¢a. 2002. Disponivel em: http://anpocs.org/index.php/o-
que-ler-1970-2002/volume-iv/662-estudos-sobre-o-sistema-de-justica/file. Acesso em: 2 abr. 2022.
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conflitos, mas também de crid-los; b) a tarefa de aplicar a “lei” também ¢ contestavel devido a
mutagdo do conceito de lei e a auséncia de monopdlio desta atividade.

Apesar dessas controvérsias, sobrevive a certeza de que nessa quadra da historia o
mutismo deixou de ser uma caracteristica do Poder Judicidrio.

Nao ¢ suficiente que a atividade jurisdicional satisfagca a demanda proposta de forma
rapida e efetiva. A populagdo precisa perceber a dindmica e o sentido da sua atuagdo. Para
alcancar esse objetivo, o Judiciario tem-se valido de técnicas de marketing e de comunicacao
institucional para permitir que o trabalho da jurisdicao seja de fato notado pelo “usuario”. Essa
publicidade dirigida colabora para o reposicionamento de sua imagem ou para promover a
conscientiza¢do do cidaddo sobre direitos e deveres.?”

Dentro das estruturas dos tribunais do pais, tornou-se normal a existéncia de cargos de
“assessoria de imprensa”, com a incumbéncia de traduzir para linguagem coloquial as
tecnicidades da decisdo judicial, objetivando, com isso, facilitar a compreensdo do seu contetido
pela populagdo.

Nesse sentido, o trabalho da assessoria de imprensa ¢ formatar a decisdo judicial como
“noticia jornalistica” e promover a mediacdo com Orgdos de comunicagdo social (sitios
eletronicos da institui¢do ou a imprensa em geral) para que ganhe ampla divulgacao.

Nao hé duvidas de que a fung¢do de assessoria de imprensa caracteriza um trabalho
jornalistico, no entanto nao se pode deixar de reconhecer que ela carrega implicitamente um viés
de propaganda, pois veicula um tinico ponto de vista.?’®

Pela via da propagagdo de uma “noticia” adredemente fomentada por assessoria de
imprensa profissional, o Poder Judiciario d& publicidade a decisdes suas que revertem escolhas
administrativas, o que contribui para intensificacdo da desconfianca na atuagdo da Administracao
Publica.

Uma das consequéncias da publicidade ampla da decisdo judicial € a potencializagdo de

seu efeito de precedente.?’”’ Ao invadir a esfera de escolha da Administracdo o Poder Judiciario

275 LODI, Marluce Dantas de Freitas; SAUERBRONN, Jodo Felipe Rammelt. Constru¢do da imagem institucional
do Poder Judiciario — uma analise baseada nas campanhas publicitarias do Conselho Nacional de Justica. Cadernos
EBAPE.BR, Rio de Janeiro, FGV EBAPE, v. 10, p. 925-945, 2012. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/cebape/a/DMwW7QrbTQ4t54p5xLGKwYr/?lang=pt. Acesso em: 1° abr. 2022.

276 ANJOS, Manoel Moabis Pereira dos. O dispositivo coletivo de imprensa na Operag¢io Lava Jato: estudo das
estratégias estabelecidas por fontes, assessores e jornalistas. Tese (Doutorado em Ciéncia da Comunicagdo) —
Universidade do Vale dos Sinos. Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/9716/Manoel%20Moabis%20Pereira%20dos%20
Anjos_.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 1° abr. 2022.
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estabelece a sua opc¢do juridica e tal decisdo funcionara como incentivo e elemento de persuasao
para que novos agentes busquem os orgdos judiciais para pér & prova a tomada de decisdo
administrativa.

O efeito multiplicador do precedente gera descrédito na Administragdo, que vé€ suas
escolhas desmerecidas pelo cidaddo, que passa a considera-la apenas como decisdo preliminar
passivel de ser revertida perante o Poder Judiciario. Exemplo desse efeito multiplicador ocorreu
durante a Pandemia de COVID-19. O Ministério da Satde ndo sé elaborou um “Plano Nacional
de Operacionalizagcdo da Vacinacao” ao estabelecer a ordem de vacinagdo pelo critério de faixa
etaria como também determinou a prioridade da Unido, de Estados e Municipios na aquisi¢do das
vacinas ao vetar a possibilidade de aquisi¢ao por entidades privadas.

Em 4 de marco de 2021, o juiz da 21* Vara Federal Civel do Distrito Federal

28 o Sindicato dos Motoristas Auténomos de Transportes Privado Individual por

autorizou
Aplicativo (Sindmaap) do Distrito Federal a importar vacinas sem a necessidade de doagdo para o
Plano Nacional de Imunizagdo (PNI) e sem a obrigacdo de solicitar autorizagdo da agéncia
reguladora.

Uma réapida pesquisa na plataforma Google mostra a grande publicidade e a repercussao
que essa decisdo teve na internet € nas demais midias.

O precedente, largamente sustentado por argumentacao principioldgica a favor do direito
a saude, serviu de fundamento para que outras decisdes liminares viessem a desafiar a escolha
administrativa, encorajando a sociedade a contestar a autoridade da Administracao.

Proferida a primeira decisdo liminar, outras duas de idéntico teor foram outorgadas pelo

mesmo juizo em favor da Associagdo Nacional de Magistrados Estaduais (Anamages)?’®, da

Refinaria Refit e de empresas do mesmo grupo.

277 Por precedente entende-se “o caso ja examinado e julgado, cuja decisdo primeira sobre o tema atua como fonte
para o estabelecimento (indutivo) de diretrizes para os demais casos a serem julgados. A norma e o principio juridico
sao0 induzidos a partir da decisdao judicial porque esta se ocupa apenas da solugdo do caso concreto apresentado. O
precedente haverd de ser considerado nas posteriores decisdes, como paradigma”. OLIVEIRA, Pedro Miranda. A
forga das decisdes judiciais. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 216, p. 13-34, 2013. p. 16.

278 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Vigésima Primeira Vara Federal Civel do Distrito
Federal. Decisdo liminar. Ac¢do n. 1007074-73.2021.4.01.3400. Brasilia, DF, 4 mar. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/juiz-autoriza-sindicato-motoristas.pdf. Acesso em: 1° abr. 2022.

279 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Vigésima Primeira Vara Federal Civel do Distrito
Federal. Decisdo liminar. Acdo n. 1011721-14.2021.4.01.3400. Brasilia, DF, 10 mar. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/justica-autoriza-associacao-magistrados.pdf. Acesso em: 1° abr. 2022.
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Em 5 de abril de 2021, o Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao?*’ autorizou o
Sindicato dos Empregados no Comércio de Campinas-SP a comprar quinhentas mil doses de
vacina.

Como se vé, a decisdo judicial que desautoriza a escolha administrativa acaba dando
causa a outras agoes contestando a autoridade do gestor publico até que sobrevenha uma reversao
em instancias superiores ou até que a Administracdo se curve e adira a escolha do Poder
Judiciéario, alterando o seu planejamento inicial.

Hé casos em que o Poder Judicidrio dispensa até o uso da assessoria de imprensa. Nessa
hipdtese, um de seus representantes assume pessoalmente a missdo de transmitir, via entrevista

aos orgdos de imprensa, a versao institucional sobre a atuacao da jurisdigao.

Um exemplo®®! da ampla repercussio dessa estratégia de comunicacdo ocorreu em 2010,
quando o entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Cézar Peluso, veio a publico
para divulgar a pesquisa “Justica em Numeros” e afirmou a “arrecadacdo” e transferéncia pelo
Poder Judiciario de vultosa quantia ao erario, suficiente para custear o seu funcionamento e ainda

devolver valores:

O Judiciario é responsdvel por significativas receitas para o Estado. Nesse
sentido, em 2009, foram arrecadados pelo Judiciario R$ 19,3 bilhdes em receita
de execugdes. Ou seja, 51% dos valores gastos pela Justica sdo devolvidos aos
cofres publicos por meio dessa arrecadagao.

A forma como a informacdo foi transmitida d4 a entender que o Poder Judiciario € o
orgado responsavel pela arrecadacdo de ingressos publicos, quando na verdade tal competéncia
ndo lhe ¢ atribuida. O papel desempenhado pelo 6rgdo judicial na cobranga de valores € o oposto,
quando evita, por meio de suas decisdes, que a Fazenda Publica adentre diretamente o patrimdnio
do devedor e tome o valor do débito.

A manifestacdo do Ministro Cézar Peluso, além da reclamacao de um crédito indevido
(credit claiming), sugere que a Administracdo ndo tem capacidade institucional nem meios para

arrecadar receitas publicas e que seria necessario “terceirizar” a tarefa ao Poder Judiciario.

280 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Regido. Agravo de Instrumento n. 5006437-
15.2021.4.03.0000. Relator Desembargador Federal Johonsom Di Salvo. Sdo Paulo, SP, 5 abr. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/202 1 -abr-06/trf-autoriza-sindicato-campinas-comprar-vacina-covid. Acesso em: 1° abr.
2022.

281 HAIDAR, Rodrigo. Judicidrio ndo é 6rgdo arrecadador, afirma Unafe. Revista Eletronica Consultor Juridico,
Sdo Paulo, 16 set. 2010. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2010-set-16/judiciario-nao-orgao-arrecadador-
uniao-afirma-unafe. Acesso em: 1° abr. 2022.
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O Tribunal de Contas da Unido, outro 6rgdo de controle, também langou mao desse
expediente de marketing para justificar a sua importancia e, indiretamente, impulsionar a

desconfian¢a na Administracao.

Assim, considerando-se o montante dos beneficios potenciais e efetivos das
acOes de controle externo resultantes de deliberagdes e processos do TCU (RS
77.030.413.784,66), dos levantamentos realizados pelo Sistema Alice (RS
426.204.562,86), das analises dos atos de pessoal (R$ 504.879.642,34), das
condenagdes em débito e das multas aplicadas (R$ 9.130.824.760,31), verifica-
se que, em 2021, o somatorio dos beneficios financeiros das agdes de controle
atingiu o valor total de R$ 87.092.322.750,17, valor 40,04 vezes superior ao
custo de funcionamento do TCU no periodo (R$ 2.174.654.396,56).%%

O marketing judicial vestido de “comunicagdo institucional” para produzir narrativas
que capturem os efeitos positivos de competéncia da Administragdo apenas estimula a

desconfianca na atividade administrativa.

1.4 SINTESE DO CAPITULO

Neste capitulo, cuidou-se de apresentar o percurso historico do controle judicial no
Brasil, iniciando com a contengdo forg¢ada pela Lei n. 221/1984 da Primeira Republica até a
intensidade deflagrada com a filosofia do neoconstitucionalismo, que veio a reboque da
Constituicao Federal de 1988.

A transformacdo da legalidade em juridicidade e o abandono do principio da separacao
de poderes como pardmetros do controle judicial da Administracio em favor de métodos
oriundos da teoria geral do direito e da hermenéutica constitucional possibilitou que o Poder
Judicidrio decidisse toda sorte de questdes com base em argumentagdo de direito, menoscabando
posicdes institucionais, dilemas de ordem politica e aspectos técnicos de outras ciéncias.

Um controle judicial intenso captura a competéncia da Administracdo de fazer escolhas
publicas e com isso provoca consequéncias no desempenho de sua atividade, colocando-a em
situacdo de paralisia, impedida de inovar e alvo da desconfianga publica.

Os inconvenientes provocados na esfera administrativa geram a necessidade de um
controle judicial mais contido, que se comporte de maneira mais deferente, sendo menos

prejudicial e mais enquadrado nos seus limites.

282 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério Anual de Atividades do TCU — 2021. Brasilia, DF, 2022. p.
50. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/relatorio-anual-de-atividades-do-tcu.htm. Acesso em: 1° jun. 2022.
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As ligdes desse capitulo abrem caminho para a analise dos modelos de deferéncia
produzidos pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, com énfase no exame dos

precedentes e nas consideracdes doutrinarias existentes, de modo a compreender as bases da

teoria de deferéncia vigente naquele pais.
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2 TEORIAS DE DEFERENCIA JUDICIAL

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Como o controle judicial no Brasil se intensificou largamente desde a promulgagdo da
Constituicao Federal de 1988, a ponto de capturar a competéncia administrativa de fazer escolhas
publicas, a estruturacao de contraposigoes académicas e jurisprudenciais ndo podem se limitar a
uma estratégia de refor¢o argumentativo do principio da separacdo de poderes.

A separagdo de poderes, principal argumento para o esfor¢o de comedimento forcado do
Poder Judicidrio, necessita de auxilio de outra categoria juridica para lhe dar sustentacao.

Para embasar a construcdo tedrica de uma clausula geral de deferéncia, fundamentada
nos elementos normativos introduzidos na Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro pela
Lei n. 13.665/2018, busca-se como suporte epistémico a doutrina de deferéncia judicial elaborada
a partir da jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América.

E importante observar que o estudo ndo se propde a enxertar uma espécie deferencial
diretamente no ordenamento nacional. A inten¢do metodoldgica ¢ manipular os precedentes da
experiéncia norte-americana como fundamento para arquitetar uma proposta de regime de
deferéncia a partir dos novos dispositivos da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

E por que motivo uma doutrina estrangeira poderia servir de baliza para um modelo de
deferéncia no Brasil? Essa indagagdo permite inferir, de plano, algumas respostas. Primeiro,
porque a experiéncia norte-americana € exitosa, com um Poder Judiciario deferente as escolhas
publicas da Administracdo (se comparado com o Brasil) e dotado de expertise singular para
confeccionar um critério formal bem definido (Doutrina Chevron) e de relativa simplicidade para
aplicacio pratica®®®. Segundo, porque, com a globalizagdo, o direito administrativo rompeu as
limitagdes geograficas e passou a ser transnacional?®*, com varios paises aplicando um conjunto
de ideias comuns. Diante dessa comunhdo de fundamentos administrativos, por que nao utilizar a

experiéncia norte-americana se ambos o0s paises compartilham dos mesmos principios-base

283 VALLE, Vanice Lirio. Deferéncia judicial para com escolhas administrativas. 2019. (29m49s). Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=AgVj9z6Maml. Acesso em: 20 abr. 2022.

284 BITENCOURT NETO, Eurico. Direito administrativo transnacional. Revista Brasileira de Direito Publico,
Belo Horizonte, Forum, n. 24, p. 109-126, 2009.
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(separacdo de poderes, sistema presidencialista, forma de governo republicana, estado federal,
regime democratico)? Terceiro, porque ha uma aproximacdo entre o direito administrativo
brasileiro e o direito administrativo proveniente do sistema de common law.

Por muitos anos preponderou a opinido de Albert Venn Dicey?® de que o direito
administrativo francés seria incompativel com a ideia rule of the law existente no sistema anglo-
americano. Essa ideia é rechagada desde 1954, quando Bernard Schwartz langou o estudo
“French Administrative Law and the Common Law world*%®, afirmando que o sistema galico
também se submetia as caracteristicas do rule of the law.

Desde Antonio Joaquim Ribas®®’ e do Visconde de Uruguai®®®, a doutrina descreve o
direito administrativo brasileiro como uma tentativa de adaptagdo local das regras do direito
administrativo francés, realcando o seu pedigree de base romanistica.

Apesar da intima conexdo historica com o direito administrativo francés, o congénere
nacional também € muito marcado pela influéncia do sistema de common law.

Floriano de Azevedo Marques Neto?’

aponta quatro “momentos-chave” da formagao da
Administragdo Publica e do direito administrativo brasileiro que demonstram uma forte
influéncia dos modelos juridicos de paises da common law, em especial dos Estados Unidos da
América, a saber: 1°) ap0s a instauragdo da Republica, Rui Barbosa, sob declarada influéncia da
Constituicao norte-americana, empenha-se para que a Constituicdo de 1891 adote o sistema uno
de jurisdicao; 2°) durante o Estado Novo (décadas de 1930 e 1940), a criagdo do DASP, 6rgao de
estruturacdo e regulamentacdo do quadro de pessoal da Unido, extraiu seu fundamento do
Classification Act, de 1923, importando as ideias de designacdo de cargos, mérito e carreira; 3°)
na década de 1960, durante o Regime Militar, foi editado o Decreto-Lei n. 200/1967, norma que

ainda estrutura a Administracao Publica Federal, uma derivacao das reformas administrativas de

1947 e 1953 dos Estados Unidos e da reforma administrativa de 1960 do Canad4; 4°) na década

285 “Em muchos paises continentales, y notablemente em Francia, existe uma estructura de derecho administrativo —
conocida por los franceses como droit administratif — que se sustenta sobre ideas ajenas a las asunciones
fundamentales de nuestro common law inglés, y especialmente a lo que hemos denominado rule of law.” DICEY,
Albert Venn. El rule of law comparado com el droit administratif. /n: DICEY, Albert Venn (org.). El Derecho de la
Constituicién. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. p. 341.

286 GERHARD, Bebr. Review. Yale Law Journal. Disponivel em:
https://openyls.law.yale.edu/handle/20.500.13051/14111. Acesso em: 28 abr. 2022.

287 RIBAS, Antonio Joaquim. Direito administrativo brasileiro. Nogdes preliminares.

288 CARVALHO, José Murilo de. Paulino José Soares de Sousa, Visconde do Uruguai.

28 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O direito administrativo no sistema de base romanistica e de common
law. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 268, p. 55-81, 2015.
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de 1990, ha intersec¢des singularizadas pela implementacdo de agéncias reguladoras, inicio de
uma relacdo mais direta com o terceiro setor (extraidas do direito norte-americano) e positivagao
constitucional do principio da eficiéncia e disseminagdo das ideias do New Public Management
(ambas do direito inglés).

Além de evidenciar a ligagdo direta entre os sistemas juridicos, Floriano de Azevedo
Marques Neto rechaca a posi¢do de Albert Venn Dicey, afirmando existir direito administrativo
no common law porque tal sistema ndo se caracteriza pela exorbitancia de regras de direito
privada nem pela existéncia de jurisdicdo dual, mas sim pela “especialidade propria a regular as
relacdes de autoridade, seja na prote¢do do cidaddo em face da autoridade, seja na estruturagdo
dessa autoridade ou na disciplina de sua atua¢io”?°.

Apesar de nao ser um modelo perfeito, o direito administrativo norte-americano
consegue alcancar algum grau de equilibrio entre o controle judicial e a manutengdo das escolhas

produzidas pela Administragdo Publica, ao mesmo tempo preservando a sua capacidade

institucional e observando o principio da separagdo de poderes.

22 A ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA DO PODER EXECUTIVO NORTE-
AMERICANO

A Administragdo Publica norte-americana ¢ formada por “departments” e “agencies”.
Os “departments” sdo os equivalentes aos ministérios no Brasil. As agéncias sdo legalmente
conceituadas por exclusdo no Administrative Procedure Act - APA: agéncias sdo autoridades do
governo dos Estados Unidos da América que se sujeitam ou ndo a revisdao de suas decisdes por
outras agéncias, exceto o Congresso, o Poder Judiciario, o Governo dos Territorios ou
possessdes, 0 Governo do Distrito Federal, 6rgdo formado por membros de partidos politicos e

organismos militares. "

2% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O direito administrativo no sistema de base romanistica e de common
law. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 268, p. 55-81, 2015.

21«5 U.S. Code § 551 — Definitions

For the purpose of this subchapter -

(1) ‘agency’ means each authority of the Government of the United States, whether or not it is within or subject to
review by another agency, but does not include -

(A) the Congress;

(B) the courts of the United States;

(C) the governments of the territories or possessions of the United States;

(D) the government of the District of Columbia;
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As agéncias exercem as func¢des administrativas de interpretar e aplicar as leis
promulgadas pelo Poder Legislativo e, entre outras atribui¢des, regulam o comportamento dos
agentes privados, distribuem direitos de prestacdo positiva (questdes previdenciarias, de saude e
seguro-desemprego), gerenciam propriedades federais, emitem passaportes e vistos, por exemplo.
As agéncias realizam servigos publicos que no Brasil sdo distribuidos entre administragdo direta e
indireta.?*?

Rodrigo Fernandes Lima Dalledone afirma que a amplitude do conceito de agéncia
acaba por “abarcar qualquer centro organizado de competéncias publicas, independentemente de
sua area de atuagdo, ndo havendo um critério especifico para sua criagdo e alocagdo no cenario

burocratico””3.

2% Os ministros sdo

O Poder Executivo Federal ¢ composto por 15 ministérios
nomeados pelo Presidente da Republica e confirmados no cargo por aprovacdo do Senado
Federal.

As agéncias s3o integrantes do Poder Executivo e podem ser vinculadas a um

95 296

ministério?®® ou ndo**°. Os diretores das agéncias com vinculagdo ministerial sio nomeados pelo
Presidente (ou pelo ministro) e aquelas que ndo apresentam esse vinculo terdo os dirigentes
nomeados pelo Presidente, exigindo-se a aprovacdo pelo Senado Federal. Por pertencerem ao
Poder Executivo, as agéncias estdo sujeitas a dire¢do e ao controle pelo Presidente da

Republica®®’, inclusive no que pertine a exoneragio de seus dirigentes.?”®

(E) agencies composed of representatives of the parties or of representatives of organizations of the parties to the
disputes determined by them;

(F) courts martial and military commissions;

(G) military authority exercised in the field in time of war or in occupied territory; or

(H) functions conferred by sections 1738, 1739, 1743, and 1744 of title 12; subchapter II of chapter 471 of title 49;
or sections 1884, 1891-1902, and former section 1641(b)(2), of title 50, appendix; [...].” LEGAL INFORMATION
INSTITUTE. 5 U.S. Code § 551 — Definitions. Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/551.
Acesso em: 26 abr. 2022.

22 FUNK, William F.; SEAMON, Richard H. Administrative law. 4. ed., p. 11-12.

29 DALLEDONE, Rodrigo Fernandes Lima. Agéncias regulatérias e controle judicial: parimetros para uma
atuacdo deferente do Poder Judiciario, p. 82.

294 Agricultura, Comércio, Defesa (composta pelas trés Armas), Educagdo, Energia, Satide (Health and Human
Services), Seguranca Interna (Homeland Security), Moradia e Desenvolvimento Urbano, Interior, Justi¢a, Trabalho,
Relacdes Exteriores (State), Transportes, Economia (Treasury) e Atengdo aos Veteranos de Guerra (Veterans Affair).
25 Por exemplo: a agéncia Food and Drugs Administration (FDA) é vinculada ao Ministério da Saude; a Internal
Revenue Service (IRS) esta sujeita ao Ministério da Economia.

2% A Environmental Protection Agency (EPA) —, institui¢io congénere do IBAMA — e a Central Intelligence Agency
(CIA) no estdo vinculadas a nenhum ministério.

27 FUNK, William F.; SEAMON, Richard H. Op. cit., p. 6.

2% WARREN, Kenneth F. Administrative Law in the political system. Law, politics and regulatory policy. 6. ed.
Nova York: Routledge, 2020. p. 7.
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Ha também as Agéncias Regulatorias Independentes (Independent Regulatory
Agencies). Essas agéncias ndo pertencem a organizacao administrativa do Poder Executivo e sio
consideradas “independentes” porque compartilham algumas caracteristicas que evitam o
controle direto pelo Presidente da Republica: a) sdo dirigidas por mais de um membro (por uma
diretoria); b) ndo mais do que a maioria simples da diretoria pode ser formada por membros de
um dos partidos politicos; ¢) os membros tém mandatos e seus términos ndo coincidem com o do
Presidente da Republica; e d) ndo podem ser exonerados por vontade do Chefe do Executivo,
somente por cometimento de ato de improbidade (malfeasance in office) ou negligéncia de seus
deveres (neglect of duty).>”

Na década de 1930, os responsiveis pelo programa econdmico do New Deal’®,
acreditavam que os problemas da sociedade a época exigiam instituigdes flexiveis, com expertise
administrativa, accountability politica e poderes de iniciativa que fossem além daqueles do Poder
Judiciario®!, por isso apostaram na criacio de agéncia independentes, muitas delas dotadas de
quase-poderes judiciais e legislativos.

As agéncias regulatorias independentes ndo foram desenhadas como Administracdo
Publica, “mas, sim, como entidades de governo detentoras de fun¢des abrangentes para regular,
executar e decidir [...] concentradas em uma estrutura autonoma”>*2. Além disso, a criacdo dessa
espécie administrativa teve como objetivo concorrente a evasao ao controle judicial, que a época
era exercido de forma muito conservadora.’%?

Apesar da propalada independéncia, essas agéncias regulatorias independentes estdo
sujeitas a alguns expedientes de controle: a) controle orcamentario realizado pelo Presidente da
Republica e pelo Poder Legislativo; b) acompanhamento supervisional das Comissoes

Parlamentares do Congresso; c) investigacdes de iniciativa do Government Accountability Office

2% FUNK, William F.; SEAMON, Richard H. Administrative law. 4. ed., p. 7-9.

390 O New Deal corresponde a um conjunto de programas de desenvolvimento langados no periodo de 1933 a 1937,
visando a recupera¢do econdomica dos Estados Unidos da América. Segundo Caué Vecchia Luzia, “a partir deste
periodo, na politica norte-americana, as agéncias reguladoras passaram ser instituidas como instrumento de
estabilizacdo da economia no periodo da grande depressdo. Trata-se do periodo de criagdo e implantacdo da politica
do New Deal, talhada pelos Presidentes Herbert Hoover e Franklin Roosevelt em resposta aos ciclos de instabilidade
econdmica que engolfou o pais” (Cronologia de uma doutrina de controle das agéncias reguladoras nos Estados
Unidos da América: revisao de precedentes selecionados da Suprema Corte americana. [Trabalho apresentado ao
Programa de Pds-Graduagédo da Universidade de Sdo Paulo]).

301 SUNSTEIN, Cass R. Law and Administration after Chevron. Columbia Law Review, Chicago, n. 90, p. 2071-
2120, 1990. Disponivel em: https://chicagounbound.uchicago.edu/journal articles/8440/. Acesso em: 27 abr. 2022.
302 LUZIA, Caué Vecchia. Op. cit.

303 14.
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(GAO), 6rgao auxiliar do Congresso que apura responsabilidades e incentiva a conformagdo de
praticas administrativas; d) censura publica verbal de lideres do governo e da sociedade civil; e)
escrutinio da midia; e f) sujei¢dio as avaliagdes reputacionais informais da opinido publica.>**

As agoOes das agéncias e das agéncias regulatérias independentes afetam a vida das
pessoas de duas formas: editando regras (rulemaking) e expedindo ordens (order) apds um
processo de adjudicacio.’®

A primeira forma de interferéncia das agéncias na esfera privada tem gerado muita
controvérsia na doutrina norte-americana’®®, pois muitas das agéncias receberam autorizacdes
legislativas para atuarem como: a) “quase-legisladores”, criando regras gerais que incidem sobre
a vontade de todos (rulemaking); b) 6rgao de execucdo de dois tipos de regras: as legais e as
criadas pela propria agéncia; e c) “quase-juizes”, julgando casos individuais com a expedicao de
ordens (adjudication).

A Administracdo ¢ dotada de poder de rulemaking, isto é, pode deflagrar um processo
administrativo para criar, alterar ou revogar regras (rules) de aplicagdo geral e com efeitos
prospectivos.>’’

Uma regra (rule) corresponde a um comando com “forca de lei”, criado pela
Administragdo. Essas regras produzidas pela Administragdo objetivam o regramento das
operacdes internas e se destinam a implementar as obriga¢des impostas pelo Poder Legislativo.>%

Hé trés espécies de processos administrativos de criagdo de regras (rulemaking): a)
formal; b) informal; e ¢) regulamentacdo negociada (Reg-Neg):

O processo formal de confecgdo de regras se assemelha a um processo judicial, repleto
de formalidades, tal como audiéncia publica para ouvir interessados, com registro formal dessas
participacdes e decisdes tomadas com base em provas substanciais.>®

Richard Price Jr’!® critica a utilizagio desse procedimento porque o considera
problemadtico e custoso quanto aos aspectos financeiro e temporal. O autor informa que, atuando

sob expediente processual, a Food and Drugs Agency —( FDA) — espécie de o6rgao de vigilancia

304 WARREN, Kenneth F. Administrative Law in the political system. Law, politics and regulatory policy. 6. ed.,
p-7.

305 FUNK, William F.; SEAMON, Richard H. Administrative law. 4. ed., p. 13.

306 Tbid., p. 23-24.

307 Administrative Procedure Act, 5 USC § 551(5): “rule making” means agency process for formulating, amending
or repealing a rule.

398 WARREN, Kenneth F. Op. cit., p. 138.

39 Tbid., p. 139.

310 PRICE JR, Richard J. Administrative law. 2. ed. Nova York: Foundation Press, 2012. p. 61.
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sanitaria — levou nove (9) anos para decidir se um produto com 87,5 a 90% de amendoim poderia
ser chamado de “manteiga de amendoin™>'!.

O processo informal, chamado de notice and comment rulemaking, é o procedimento de
uso geral pelas agéncias norte-americanas.

£!2 exige quatro formalidades da agéncia para

A Administrative Procedure Ac
estabelecer uma regra com base nessa espécie processual: (i) a Administracdo tem de tornar
publico o seu proposito de regular certa matéria. Essa informagdo sera publicada no Federal
Register e deve conter os seguintes requisitos: o tempo, o lugar ¢ a natureza do procedimento a
ser adotado; a base legal que sustenta a proposi¢do de regulacdo; e uma descri¢ao geral da
proposta de regra a ser criada; (ii) a Administragdo deve dar oportunidade para os interessados se
manifestarem (por escrito ou até oralmente); (iii) a regra criada ndo pode ter validade antes de
trinta (30) dias da publicacdo da noticia de intencdo de regulacdo; e (iv) a Administragdo ¢é
obrigada a receber recurso dos interessados em questionar a regra.

Richard Price Jr*!'3 considera o notice and comment rulemaking o melhor expediente
processual posto a disposi¢do da Administragdo pelo fato de as exigéncias legais a que esta
submetida, como imparcialidade na sua conducdo de suas atribuigdes e sujeicdo ao amplo
controle publico (aspecto procedimental), serem caracteristicas que possibilitam a criacdo de
regras de melhor qualidade, proporcionando um aumento da eficiéncia administrativa.

O processo de regulacdo negociada (Reg-Neg) foi incorporado ao Administrative
Procedure Act em 1996°'*. Nesse instrumento processual a Administragio chama os interessados
que considera os mais afetados pela futura regra para trabalhar juntos visando a criagdo de uma
norma negociada. Esse procedimento melhora a qualidade da participagdo popular e, por
consequéncia, eleva a qualidade das regras.’!®

A segunda forma de interferéncia sensivel das agéncias na esfera privada ¢ a adjudicacdo
(adjudication). Esse processo administrativo serd utilizado para producdo de ato decisério que

consubstanciard a aplicagdo de uma regra abstrata a um caso concreto.’!® Trata-se de espécie

31U PRICE JR, Richard J. Administrative law. 2. ed., p. 61.

3125 U.S. Code § 553 - Rule making.

313 PRICE JR, Richard J. Op. cit., p. 62.

314 5 USC Sections 561-570.

315 WARREN, Kenneth F. Administrative Law in the political system. Law, politics and regulatory policy,
p. 153.

316 DALLEDONE, Rodrigo Fernandes Lima. Agéncias regulatérias e controle judicial: parimetros para uma
atuacdo deferente do Poder Judiciario, p. 86.
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processual em que a atuagdo administrativa se opera de forma concreta e individual, com sujeitos
especificos e fatos determinados.®!’

Enquanto o processo de criagdo de regras (rulemaking) ¢ um ‘“‘quase-processo
legislativo”, a adjudicacdo (adjudication) é um “quase-processo judicial”*'®. Como emula um
processo judicial, a sua decisdo ¢ conferida a um juiz administrativo — Administrative Law Judge
(ALS) —, que ¢ um servidor da Administra¢do, mas, por forca do dever de imparcialidade, estd
sujeito a um regramento funcional diferenciado, que lhe da autonomia no desempenho de sua
funcdo.*"”

A adjudicagcdo sera formal quando o procedimento for realizado com base nos
dispositivos da Administrative Procedure Act (5 U.S.C. §§ 554, 556-557), que exigem a
realizacdo de audiéncia (hearing) para colheita de depoimentos pessoais e inquiricdo de
testemunhas. Como acontece em um processo judicial, a audiéncia ¢ especificamente regulada.
As partes devem apresentar provas e inquirir testemunhas. O processo sera presidido pelo juiz
administrativo (Administrative Law Judge), que devera apresentar a sua decisdo com base na
prova colhida e nos argumentos langados pelas partes.?°

Haverd adjudicagdo informal por exclusdo, ou seja, quando ndo se exigir a observancia
do procedimento da Administrative Procedure Act (em regra quando nao for exigida a realizacao
de audiéncia). Nao ha um conjunto uniforme de pardmetros legais. As regras processuais na
adjudicagdo informal provém basicamente de lei especifica sobre a matéria regulada ou de guias
elaborados pela propria agéncia. Poderd ou ndo haver audiéncias. H4 necessidade de observancia
da clausula do devido processo legal substancial para exigir a oportunidade de defesa. Na sua
atuacao de controle, o Judicidrio ndo podera exigir outros requisitos processuais além daqueles
consignados na lei de regéncia da matéria ou na Administrative Procedure Act.>'

Na adjudica¢do informal exigem-se garantias minimas de direitos de defesa, que sdo

chamadas de “protecdes auxiliares” (ancillary protections) e estdo positivadas na Administrative

31T DALLEDONE, Rodrigo Fernandes Lima. Agéncias regulatérias e controle judicial: pardmetros para uma
atuacdo deferente do Poder Judiciario, p. 86.

318 WARREN, Kenneth F. Administrative Law in the political system. Law, politics and regulatory policy,
p. 158.

319 DALLEDONE, Rodrigo Fernandes Lima. Op. cit., p. 88.

320 HARRINGTON, Ben; SHEFFNER, Daniel J. Informal Administrative Adjudication: An Overview.
Congressional Research Service, Washsington, 2021. Disponivel em: https://sgp.fas.org/crs/misc/R46930.pdf.
Acesso em: 29 abr. 2022.

321 1d.
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1322 basicamente assegurar os seguintes direitos do réu: direito de ser

Procedure Ac
acompanhado (ou representado) por advogado (the right to retain counsel), direito de se
manifestar (the right to appear before the agency) e direito de ser intimado do teor da decisao
denegatoria de seu requerimento (the right to receive notice of the grounds for an agency’s denial
of a request).>*

A decisdo final do processo de adjudicacgdo terd, como regra geral, efeitos retrospectivos,
pois sua serventia ¢ dirigida a resolucdo de conflitos.*** Entretanto, reconhece-se a possibilidade
de a adjudicagdo ser usada como substituto do processo de criagdo de regras (rulemaking)
quando: a) a matéria em questdo envolver partes muito especificas; b) a questao objeto do litigio
servir para regular comportamentos futuros, ainda nao regulados; c) a questdo disputada nao foi
razoavelmente antecipada pela Administra¢do; d) se desejar apenas uma decisdo provisdria que
regule a matéria enquanto nao se obtém maior conhecimento e/ou experiéncia sobre a questio; e
e) o caso for demasiadamente complexo, necessitando regulacdo por meio de uma decisdo de
carater geral.3?

Como o processo de adjudicagdo também se presta para criagdo de regras gerais (rules),
a sistematizagao do processo administrativo tornou-se muito confusa porque nao ha padroes fixos
para indicar quando se deve utilizar o processo de criacdo de regras (rulemaking) ou o processo

de adjudicacio (adjudication).’*® Na falta de critérios, a Administragio serd conferida

discricionariedade para optar entre uma espécie procedimental ou outra.*?’

2.3 A EXTENSAO (SCOPE) DO CONTROLE JUDICIAL NOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

Como estudado anteriormente, o controle judicial no Brasil, devido a largueza do

99328

dispositivo constitucional de “acesso a justi¢a”~°, ¢ extremamente intenso, chegando a adentrar a

3225 U.S. Code § 555 - Ancillary matters

323 HARRINGTON, Ben; SHEFFNER, Daniel J. Informal Administrative Adjudication: An Overview.
Congressional Research Service, Washsington, 2021.

324 WARREN, Kenneth F. Administrative Law in the political system. Law, politics and regulatory policy,
p. 158.

32 Ibid., p. 159.

326 4.

327 Ibid., p. 160.

328 “Artigo 5° [...] - inciso XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito;

L]
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analise de atos politicos da Administragdo consistentes na realizacdo de escolhas publicas. Essa
realidade, por si s0, atesta a importancia de se compreender a extensdo do controle judicial norte-
americano porque dificilmente ele se assenhora da competéncia administrativa de promover
escolhas publicas.

Segundo Kenneth Warren%

, idealmente, a extensdo da revisdo judicial deve ser larga o
bastante para evitar abusos da Administracdo e estrita o suficiente para que a atuagdo
administrativa cotidiana nao seja afetada por uma interferéncia judicial indesejada.

A extensao do controle judicial ¢ uma questdo central no direito administrativo norte-
americano porque ha certo consenso cultural que ndo se deve invadir em demasia a atuagdo
administrativa. Baseados nessa ideia, legisladores, doutrina e jurisprudéncia norte-americanos se
dedicarram a tarefa de elaborar standards para balizar qudo intensa serd a investigagdo dos
aspectos da a¢do administrativa.>*°

Atuando com maior protagonismo, a Suprema Corte americana desenvolveu algumas
regras, testes e principios para nortear o conteudo do “scope of review” sobre as escolhas da
Administragao Publica, merecendo destaque os standards que recebem maior atengao da doutrina
e da jurisprudéncia, abordados a seguir.

a) Regra da prova substancial (substancial evidence rule): trata da intensidade de
controle sobre a questdo de fato avaliada pela Administragdo nos procedimentos formais de
adjudication e rulemaking.

A Lei do Processo Administrativo (Administrative Procedure Act) determina que as

decisdes da Administracdo devem ser embasadas em “provas substanciais” colhidas dentro de um

processo administrativo.*’!

32 WARREN, Kenneth F. Administrative Law in the political system. Law, politics and regulatory policy,
p. 274.

30 COGLIANESE, Cory. Administrative Law: The US and beyond. Disponivel em:
https://www.ssrn.com/index.cfm/en/. Acesso em: 28 abr. 2022.

315 U.S. Code § 706 - Scope of review

“To the extent necessary to decision and when presented, the reviewing court shall decide all relevant questions of
law, interpret constitutional and statutory provisions, and determine the meaning or applicability of the terms of an
agency action. The reviewing court shall:

[...]

(2) hold unlawful and set aside agency action, findings, and conclusions found to be

[...]

(E) unsupported by substantial evidence in a case subject to sections 556 and 557 of this title or otherwise reviewed
on the record of an agency hearing provided by statute; [...].”
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Nesse parametro de controle, o Judicidrio apenas verifica se a decisdo administrativa se
pautou em “prova substancial” acerca do fato, negando-se a enfrentar o juizo que a
Administracdo emitiu sobre o material probatorio.>*?

Nao hé consenso doutrindrio nem jurisprudencial sobre o conceito de prova substancial,
ha apenas um “apelo” a razoabilidade na verificagdo dos elementos probatorios.

A Suprema Corte, no julgamento do caso Consolidated Edison Co. v. National Labour
Relations Board de 1938, reconheceu como “prova substancial” aquela “prova relevante que uma
mente razoavel poderia aceitar como adequada para suportar a conclusio”>.

A doutrina sugere que o Judicidrio faga a seguinte pergunta: se o material probatorio
colhido no processo administrativo permitir a uma pessoa com razoavel discernimento encontrar
uma prova que sustente a decisdo da Administragdo, entdo se considera a escolha administrativa
apoiada em “prova substancial”.?**

Ha certo interesse do Poder Judicidrio em manter borrado o conceito de “prova
substancial”, pois sem uma definicdo estdtica, o julgador terda liberdade para eventual
manipulagdo.’*>

b) Revisado arbitraria e inconsistente (arbitrary and capricious review): trata da espécie
de revisao que incide nos casos de decisdes administrativas tomadas em procedimentos informais
de adjudicacio (adjudiciation) e criagio de regras (rulemaking).>*°

O standard de revisdo esta previsto na Administrative Procedure Act™’ e sua fungio é
instruir o Poder Judiciario a anular uma decisdo administrativa quando se mostrar “arbitraria,

inconsistente, tomada com abuso de discricionariedade ou em desacordo com a lei”. Além disso,

332 WARREN, Kenneth F. Administrative Law in the political system. Law, politics and regulatory policy, p. 277.
333 Ibid.

34 FUNK, William F.; SEAMON, Richard H. Administrative law. 4. ed., p. 295.

35 WARREN, Kenneth F. Op cit, p. 278.

336 FUNK, William F.; SEAMON, Richard H. Op. cit., p. 303.

337 “To the extent necessary to decision and when presented, the reviewing court shall decide all relevant questions of
law, interpret constitutional and statutory provisions, and determine the meaning or applicability of the terms of an
agency action. The reviewing court shall:

[...]

(2) hold unlawful and set aside agency action, findings, and conclusions found to be

[...]

(A) arbitrary, capricious, an abuse of discretion, or otherwise not in accordance with law; [...].”
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salienta Louis Virelli, como abordagem rigorosa de revisdo, tem como objetivo proteger o
publico de atuacdes administrativas enviesadas por influéncias politicas.>®

A partir dos casos Overton Park v. Volpe de 1973 e Motor Vehicles Manufacturers
Association v. State Farm Mutual Automobile Insurance Co. de 1983, a Suprema Corte, pautada
nesse standard, estabeleceu a necessidade de uma investigagdo cuidadosa (“searching and
careful”) das justificativas faticas apresentadas pela Administra¢io.**’

Em Overton Park, a Suprema Corte decidiu que a Administragdo Publica deve instaurar
processos administrativos também nos casos de atuacdo informal e basear a sua decisdo nas
provas contidas no processo. Em State Farm, a mesma Corte exigiu que o Poder Judiciario
procedesse a um exame mais robusto dos casos em que se optou pelo procedimento informal para
criagio de regras (rulemaking).>*

Os julgamentos da Suprema Corte aqui mencionados evidenciaram um movimento
destinado a evitar a captura da Administrag¢ao por interesses privados.

Patrick Garry**! invocando essa motiva¢io para aumentar o escrutinio sobre as acdes
administrativas afirma competir ao Poder Judiciario a correcdo pontual € o monitoramento da
Administragdo para impedi-la de se tornar procuradora de agentes privados que estaria
encarregada de regular. Cuida-se, portanto, de atuacdo de controle pautada em suspeicdo e em
desconfianga na atividade administrativa.

Apesar da exigéncia de uma maior investigagdo das questdes faticas, as decisdes da
Suprema Corte ndo autorizaram o controle judicial a substituir a escolha da Administragdo pelas
suas opgdes.>*?

O controle judicial das escolhas administrativas no Brasil ndo apresenta um modelo bem

definido, pois praticamente todas as espécies decisdes sdo passiveis de escrutinio judicial.

338 VIRELLI, Louis J. Deconstructing arbitrary and capricious review. North Carolina Law Review, Chapel Hill, v.
92, p. 722-786, 2014.

339 BOLONHA, Carlos Alberto Pereira das Neves; LAZARI, Igor de; SEPULVEDA, Antdnio. Deferéncia judicial as
decisdes das agéncias reguladoras no Brasil e nos Estados Unidos. Revista Eletronica Interfases, Guarapuava, PR,
UNICENTRO, 9 ago. 2019. Disponivel em: https://interfases.legal/2019/08/09/deferencia-judicial-decisoes-
agencias-brasil-estados-unidos/. Acesso em: 22 abr. 2022.

340 Id

31 GARRY, Patrick M. Judicial review and the “hard look”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
275, p. 13-39, 2017.

32 BOLONHA, Carlos Alberto Pereira das Neves; LAZARI, Igor de; SEPULVEDA, Antdnio. Deferéncia judicial as
decisdes das agéncias reguladoras no Brasil e nos Estados Unidos. Revista Eletronica Interfases, Guarapuava, PR,
UNICENTRO, 9 ago. 2019.
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Um esforgo de comparacao do sistema adotado nos Estados Unidos permite afirmar que
a modalidade (arbitrary and capricious test) ¢ a que mais se assemelha ao controle judicial
brasileiro.**

¢) Revisdo De Novo (De Novo review)***: refere-se ao standard de revisio que tem
como objetivo alcancar a declaracdo de nulidade da decisdo administrativa.’*

No caso de revisdo de novo, o Poder Judiciario ndo confere carater definitivo as
avaliagoes de direito e de fato realizadas pela Administragao.

Sob o modelo de novo, toda interpretagdo e aplicagdo legais realizadas pela
Administragdo serdo passiveis de revisao pelo Poder Judiciario, que podera, inclusive, proceder a
uma nova instrugio processual.>*¢
De modo geral, no modelo de revisdao judicial de novo a delegacdo legislativa para

347 ¢ estabelecida com ares de

interpretacdo legal seria capturada pelo Poder Judiciario
definitividade.

O standard de controle judicial é pouco utilizado pelo Judiciario porque ha muito custo
envolvido na revisao das questdes de fato e de direito. Devido ao 6nus decorrente da recriagao
fatica e juridica, essa modalidade surge como opc¢ao somente quando o Judicidrio entender que a
Administragdo violou um direito fundamental de forma clara e deliberada. Nao sendo um caso
que indique tal acinte, para apreciar a escolha administrativa o controle judicial levard em conta

os parametros revisionais da “prova substancial” e da espécie “arbitraria, inconsistente e abuso de

discricionariedade” (arbitrary and capricious review).**®

33 BOLONHA, Carlos Alberto Pereira das Neves; LAZARI, Igor de; SEPULVEDA, Antonio. Deferéncia judicial as
decisdes das agéncias reguladoras no Brasil e nos Estados Unidos. Revista Eletronica Interfases, Guarapuava, PR,
UNICENTRO, 9 ago. 2019.

34 “To the extent necessary to decision and when presented, the reviewing court shall decide all relevant questions of
law, interpret constitutional and statutory provisions, and determine the meaning or applicability of the terms of an
agency action. The reviewing court shall -

(1) compel agency action unlawfully withheld or unreasonably delayed; and

(2) hold unlawful and set aside agency action, findings, and conclusions found to be -

(F) unwarranted by the facts to the extent that the facts are subject to trial de novo by the reviewing court.”

345 FUNK, William F.; SEAMON, Richard H. Administrative law. 4. ed., p. 313.

346 WOOLHANDLER, Ann. Judicial deference to administrative action - a revisionist history. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 274, p. 13-71, 2017.

347 14.

348 WARREN, Kenneth F. Administrative law in the political system. Law, politics and regulatory policy. 6. ed., p.
280.
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d) Principio da deferéncia (the deference principle): Kenneth Warren considera esta
hipétese revisional um principio basico do direito administrativo norte-americano.**” Com base
na separagdo de poderes e na presuncao de especialidade administrativa, o controle judicial
diminui a sua intensidade para verificar somente eventual correcdo procedimental da tomada de
decisdo, esquivando-se de avaliar as conclusdes faticas e o seu enquadramento legal.

A Suprema Corte norte-americana estabeleceu alguns modelos de deferéncia e eles se
distinguem pela intensidade de sua incidéncia em questdes procedimentais e em avaliagdes
faticas e juridicas.

As principais doutrinas de deferéncia as escolhas da Administragdo Publica serdo o

objeto de analise da proxima sec¢do de estudo.

2.4 A ORIGEM DA DEFERENCIA AS ESCOLHAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

As leis, considerado um panorama mais amplo, representariam a materializacdo da
politica em palavras. As palavras podem, esporadicamente, trazer dificuldades quanto ao
entendimento e a aplicagcdo, ¢ mesmo quando t€ém um “nucleo” de facil percepcdo, as vezes,
podem apresentar alteracdo de significado quando sujeitas a variagdo em diferentes contextos,
temporal ou espacial. Esse fendmeno ocorre quando as palavras estdo confinadas em ambientes
técnicos e/ou cientificos. Nesse caso, o significado poderd ficar restrito a uma audiéncia
altamente qualificada, que terd preponderancia na determinagdo de seu contetido.*>°

A potencial variagdo de significado de uma palavra gera desacordo quando dois ou mais
atores passam a disputar a primazia na determinagdo do seu conteudo.

Ao Poder Legislativo cabe escolher as palavras que concretizam uma politica. A
interpretacdo do conteudo das palavras para fins de aplicacdo, ndo raro, deflagra controvérsia
entre a Administracdo (Poder Executivo) e o Poder Judiciério.

Compete ao Judiciario dizer qual o significado da palavra usada pelo legislador. No

entanto, diante de situagdes peculiares, ¢ o Judicidrio que pode prestar deferéncia a escolha

34 WARREN, Kenneth F. Administrative law in the political system. Law, politics and regulatory
policy. 6. ed., p. 275-276.

3% LARKIN JR, Paul J. Agency deference after Kisor v. Wilkie. The Georgetown Journal of Law & Public
Policy, Washsington, v. 18, p. 105-147, 2021.
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interpretativa realizada pela Administra¢do. A deferéncia caracteriza um comportamento judicial
tendente a respeitar a opinido de outro ente.

A ideia de deferéncia carrega dois pontos fundamentais: alocacdo de autoridade a um
ente especifico para fazer escolhas publicas®!, e manutencio da escolha por outra autoridade
com competéncia revisional, que deliberadamente afasta a sua propria opgio.>>

A doutrina americana ndo chega a um consenso sobre 0 momento exato do surgimento
da ideia de deferéncia enquanto ferramenta do controle judicial, apenas aponta os seguintes
marcos histdricos: a) a fundacao da Republica, quando a deferéncia era analisada pelo prisma do
direito tributario®?; b) desde a criacdo da Interstate Commerce Commission, considerada a
primeira agéncia regulatéria dos Estados Unidos**; ¢) da época do programa de recuperagio
economica New Deal (1933-1937), momento de expansao da burocracia federal, com a criagao de
vérias agéncias regulatorias®®®; d) Antonin Scalia, em seu voto dissidente no caso Perez vs
Mortgage Bankers Association, trata a deferéncia como atemporal, produto de uma “longa
historia do controle judicial da Administracdo, onde a interpretagdo da ambiguidade legislativa
foi deixada ao seu encargo™>¢.

Aditya Bamzai®*’, partindo da observacdo de Antonin Scalia®® de que a deferéncia tem
assento ao “longo da histéria do controle judicial da Administragdo”, pds-se a pesquisar o local
da historia onde nasceu a ideia.

A ambiguidade legislativa decorreria de trés aspectos apanhados da historia®’: a) a

ambiguidade ¢ uma dificuldade inerente a linguagem humana o que torna constante a

351 DALY, Paul. A theory of deference in administrative law. Basis, application and scope. Basis, application and
scope. Cambridge: Cambridge University Press, 2012. p. 9.

32 HORWITZ, Paul. Three facts of deference. Notre Dame Law Review, Notre Dame, v. 83, p. 1061-1146, 2008.
333 PARILLO, Nicholas R. A critical assessment of the originalist case against administrative regulatory power: new
evidence from the federal tax on Private Real Estate in the 1790s. Yale Law Journal, New Haven, v 130, p. 1288-
1455,2021.

3% SKOWRONEK, Stephen. Building a new american state: the expansion of national administrative capacities
(1877-1920), p. 139.

355 METZGER, Gillian E. The Supreme Court, 2016 Term — Foreword: 1930s Reduz: The Administrative State
under siege. Harvard Law Review, Cambridge, n. 131, p. 01-95, 2017.

336 “As I have described elsewhere, the rule of Chevron, if it did not comport with the APA, at least was in
conformity with the long history of judicial review of executive action, where ‘[...] statutory ambiguities [...] were
left to reasonable resolution by the Executive’.” UNITED STATES. Suprem Court. Caso Perez v. Mortgage
Bankers Association, 575 U.S. 2015. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/13-
1041_0861.pdf. Acesso em: 22 abr. 2022.

37 BAMZAI, Aditya. The origins of judicial deference to executive interpretation. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 280, p. 15-107, 2021.

3% O professor foi assessor do Ministro na Suprema Corte. Informagio disponivel no curriculo do professor
(https://www.law.virginia.edu/faculty/profile/ab3sy/2639868). Acesso em: 22 abr. 2022.
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preocupagdo com a imprecisdo na forma como o autor do texto se expressou. Some-se a esse
fenomeno o fato de que os documentos legais sdo criados para regular circunstancias futuras, que
nao poderiam ser integralmente previstas; b) outra fonte de geracdo de ambiguidade decorre das
alteragdes nos usos convencionais da linguagem ao longo do tempo (alteragdo semantica). E
proprio da linguagem humana alterar o seu conteudo, seja para amplid-lo, seja para reduzi-lo. Um
texto legal poderia ter seu significado como inequivoco no momento de sua promulgagdo, porém,
com o passar dos anos, estaria sujeito a um ofuscamento devido a mutagdo do sentido de suas
palavras; c¢) ha ambiguidade quando um texto legal ¢ elaborado por mais de um autor. A
existéncia de varios “autores” ndo significa que todos expressavam a mesma ideia na ocasido de
cria¢do do texto. Quando hé muitas maos na confec¢do do documento legal, ndo ha possibilidade
de se estabelecer uma certeza quanto ao real sentido da palavra empregada.

O objetivo da interpretagao juridica seria mitigar as trés dificuldades apontadas. Juristas
da Antiguidade vislumbrando essa complexidade criaram “regras de interpretagcdo” (canons of
construction). Duas dessas regras de interpretacdo foram centrais na configuragdo da deferéncia

1369 a) contemporanea expositivo (contemporanea expositio est optima et fortissima in

judicia
lege): essa regra nascida no inicio do século XV significava “confianca na compreensao
contemporanea de um texto”. Os primeiros juristas a analisar e comentar o texto legal foram,
muitas vezes, os mais capazes de entender a intengdo dos seus redatores. A ideia era facilitar aos
intérpretes posteriores descobrir o significado original da lei. Essta regra ndo era destinada
apenas a interpretagdo de leis, era considerada regra geral de interpretagdo, aplicavel a todos os
tipos de instrumentos juridicos; b) interpress consuetudo (optimus interpres legum consuetudo):
"confianga no entendimento costumeiro do texto". Atribui-se ao jurista romano Julius Paulus
Prudentissimus — especialista na interpretacdo do Digesto de Justiniano — a criagdo dessa regra
interpretativa, em torno do século III. Interpreta-se uma lei de acordo com o seu significado
costumeiro, isto €, confia-se no entendimento repetido ao longo do tempo.

A verdade ¢ que essas regras de interpretacdo balizaram a atuagdo da Suprema Corte

durante o século XIX. Nao havia deferéncia direta a escolha administrativa. O controle judicial

3% BAMZAI, Aditya. The origins of judicial deference to executive interpretation. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 280, p. 15-107, 2021.
360 14.
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para resolver uma ambiguidade legal examinava o momento em que a Administragao realizava a
interpretagdo e avaliava a estabilidade desta opgao interpretativa ao longo do tempo.*®!
A proposito, vale mencionar alguns exemplos de julgados da Suprema Corte que

362

corroboram a investigagdo de Aditya Bamzai: a) Edward’s Lessee v. Darby’®*, julgado em 1827,

refere-se a regra da contemporanea expositivo; b) Stuart v. Laird, de 1803, caso em que se
observou interpress consuetudo.>®

A partir das regras de interpretacdo mencionadas (contemporanea expositivo € interpress
consuetudo), evoluiu-se para uma ideia de deferéncia que consolida uma postura autocontida do

controle judicial devido ao respeito que tributa a delegagcdo legislativa para resolucdo de

ambiguidades e pelo reconhecimento da capacidade institucional alocada na Administragio.®*

2.5 PRINCIPAIS TEORIAS DE DEFERENCIA CRIADAS PELA SUPREMA CORTE
NORTE-AMERICANA

2.5.1 Deferéncia Skidmore

No precedente Skidmore v. Swift & Co. (323 U.S. 134)*%, cujo julgamento ocorreu em

1944, a Suprema Corte reconheceu que a Administragdo ¢ dotada de expertise institucional para

361 BAMZAI, Aditya. The origins of judicial deference to executive interpretation. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 280, p. 15-107, 2021.

362 “In the construction of a doubtful and ambiguous law, the cotemporaneous construction of those who were called
upon to act under the law, and were appointed to carry its provisions into effect, is entitled to very great respect.”
(Edward’s Lessee v. Darby, 25 US. (12 Wheat.) 206, 210, 1827. Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/25/206. Acesso em: 22 abr. 2022).

363 “practice and acquiescence under [a statute] for a period of several years, commencing with the organization of
the judicial system, affords an irresistible answer, and has indeed fixed the construction. It is a contemporary
interpretation of the most forcible nature. This practical exposition is too strong and obstinate to be shaken or
controlled. Of course, the question is at rest, and ought not now to be disturbed.” (Stuart v. Laird, 5 U.S. (1 Cranch)
299, 309, 1803. Disponivel em: https://akhilamar.com/wp-content/uploads/2021/10/Stuart-v.-Laird.pdf. Acesso em
22 abr. 2022).

364 Antonin Scalia reconhece a vincula¢do do controle judicial & escolha administrativa: “[...] but to say that those
views, if at least reasonable, will ever be binding-that is, seemingly, a striking abdication of judicial responsibility”
(Judicial deference to administrative interpretations of law. Duke Law Journal, Durham, n. 3, p. 511-521, 1989).

365 UNITED STATES. Suprem Court. Skidmore v. Swift & Co. (323 U.S. 134), 1944. Disponivel em:
https://tile.loc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep323/usrep323134/usrep323134.pdf. Acesso em: 22 abr.
2022.
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proceder a escolhas publicas e que, por isso, o seu posicionamento estava a merecer
“consideragiio” por parte do controle judicial. >

O caso versava sobre direito do trabalho, especificamente sobre o recebimento de horas
extras quando o empregado permanecesse nas instalagdes da empresa a sua disposicao
(sobreaviso).

Jim Skidmore e outros empregados da fabrica de empacotamento da Swift & Co.,
localizada na cidade de Fort Worth, Texas, exerciam a atividade de bombeiros. Atuavam em
favor do empregador durante o regime normal de trabalho e, além disso, de trés a quatro noites
ficavam de sobreaviso na planta para o caso de eventual acionamento do alarme de incéndio.
Como as instalagdes eram providas de dormitoérios climatizados e de equipamentos de lazer
(natacdo, domind e radio), o empregador ndo considerava trabalhadas as horas em que ndo havia
ocorréncia de incéndio.

Os empregados ajuizaram agdo objetivando o pagamento de horas extras quando
estavam de sobreaviso na empresa. O empregador retorquiu afirmando que no periodo reclamado
ndo ocorrera nenhum episddio igneo, principalmente porque o “Interpretative Bulletin n. 13” da
Wage and Hour Division, 6rgdo do Departament of Labor — agéncia com atribuicdo para
regulacdo das relagdes laborais — expedira instrugdo para orientar que a hipdtese ndo se tratava de
caso de pagamento de horas extras.

O “Interpretative Bulletin n. 137, apesar de ndo ser regra vinculante, era um ato
administrativo que regulava a aplicacdo dos artigos da Fair Labor Standards Act (FLSA), lei
trabalhista que identificava os casos que seriam considerados como “tempo a disposi¢do do
empregador” para fins de pagamento de horas extras.*®’

A pretensdo dos empregados nao foi acolhida nem na primeira nem na segunda instancia
de julgamento.

Ao analisar o recurso, a Suprema Corte reverteu as decisdes anteriores, consignando que

eram equivocadas devido a auséncia de legislacdo dispondo sobre o pagamento de horas extras

366 A utilizagdo da expressdo “consideracdo” e ndo “deferéncia” é um recurso retdrico e se deve ao cuidado que teve
a Suprema Corte para ndo acirrar o caloroso debate que se travava a época sobre a preservagdo da independéncia
judicial. VALLE, Vanice. Deferéncia judicial as escolhas regulatorias: o que podemos aprender com standards
aplicados pela Suprema Corte estadunidense. Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro, n. 280, p. 137-
164,2021.

367 1d.
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no caso de sobreaviso e por tal razdo a questdo deveria ser examinada de acordo com o contexto
fatico: verificar se existia alguma espécie de tratativa entre as partes da relagdo de trabalho.

Apesar disso, sob a forma de obiter dictum®®®, a Suprema Corte reconheceu que a
orientagdo da Wage and Hour Division, que atuara como amicus curiae, tinha grande poder
persuasorio e era merecedora de “consideracdo” porque tomada com base no conhecimento
especializado do ente administrativo, ficando o seu “peso” condicionado a profundidade da
investigacao fatica, a motivacao apresentada € a sua consonancia com 0s pronunciamentos em
casos anteriores.*®

Para além de ser o primeiro caso de reconhecimento explicito de um modelo deferencial,
a importancia do caso Skidmore se deve ao estabelecimento de um padriao para toda sorte de

370, sem necessidade de se ter um

manifestagdo administrativa (ex.: manuais, orientagdes gerais
prévio processo administrativo (rulemaking process). Esse precedente d4 ampla liberdade ao
controle judicial para avaliar pontualmente o nivel de deferéncia a ser concedido, exigindo
apenas uma justificativa escorada em trés critérios: motivagdo, investigacao fatica e consonancia
com decisdes anteriores.

Ha trés motivos para considerar Skidmore um modelo apropriado de deferéncia: a)
primeiro porque reconhece a forca da separacdo de poderes, conferindo liberdade ao controle
judicial para escrutinar as escolhas administrativas, mas, a0 mesmo tempo, da valor a experiéncia
e a especializacdo da Administra¢do, facultando aos juizes se deixarem persuadir por uma
decisdo bem fundamentada; b) segundo porque Skidmore serve de estimulo a Administracdo para

fundamentar suas escolhas de forma clara e inequivoca, uma vez que essas razdes servirdo para

persuadir o Judiciario acerca da qualidade de sua atuagdo finalistica; e c) terceiro porque

368 Segundo Thomas da Rosa Bustamante, obiter dictum “sdo argumentos que podem ou nfo ser aceitos como razdes
para pronunciamentos futuros. Eles carecem de ‘for¢a de precedente’ porque apesar de estarem contidos em decisoes
judiciais vinculantes ndo constituem a parte vinculante dessas decisdes. Bem entendidos, obiter dicta seriam meros
repositorios de razdes auxiliares que discorrem sobre questdoes ainda ndo decididas pelos tribunais” (Obiter dicta
abusivos: esbogo de uma tipologia dos pronunciamentos judiciais ilegitimos. Revista de Direito GV, Sao Paulo,
FGV, v. 14, p. 707-745, 2018).

369 Excerto mais importante do acorddo: “we consider that the rulings, interpretations and opinions of the
Administrator under this Act, while not controlling upon the courts by reason of their authority; do constitute a body
of experience and informed judgment to which courts and litigants may properly resort for guidance. The weight of
such a judgment in a particular case will depend upon the thoroughness evident in its consideration, the validity of its
reasoning, its consistency with earlier and later pronouncements, and all those factors which give it power to
persuade, if lacking power to control”.

370 «“Skidmore v. Swift & Co.: adopts a standard of review that accounts for agency expertise and experience when
Congress has not delegated interpretive lawmaking authority under statutes.” MANNING, John F. Constitutional
Structure and Judicial Deference to Agency Interpretations of Agency Rules. Columbia Law Review, New York, n.
96, p. 612-696, 1996. p. 681.
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Skidmore propde o reconhecimento de que um controle judicial generalista muitas vezes nao
dispde do conhecimento e da experiéncia necessarios para decidir sobre o caso.?”!

A regra deferencial de Skidmore serviu como critério preponderante para o controle
judicial da Administracdo Publica até a superveniéncia do caso Chevron (1984), quando se
instalou a duvida quanto a persisténcia de sua validade, que somente veio a ser reafirmada em

2001, no julgamento do caso United States v. Mead Corp., 533, US 218.

2.5.2 Deferéncia Chevron

O precedente Chevron representou um ponto de virada no comportamento deferencial.
Antes dele, o controle judicial justificava a deferéncia que tributava a Administracdo com base
em razoes pragmaticas sobre o caso concreto. Depois do caso Chevron, passou-se a deferir em
favor das escolhas administrativas com a justificativa de que ambiguidades legais

corresponderiam a uma delegacdo implicita do Legislativo.?”?

2.5.2.1 A situacao fatica

A situagdo fatica subjacente versava sobre questionamento acerca da competéncia da
Administragdo para interpretar diretamente ambiguidade de lei e criar regra que deveria ser
vinculante. Mas, a quem caberia suprir a ambiguidade legal: ao Judiciario ou & Administragao?

Em 1970, o Congresso norte-americano promulgou a Clean Air Act, uma lei para regular
o controle da poluicdo atmosférica. A lei previa um conjunto de prazos para Environmental
Protection Agency — EPA (agéncia responsavel pela protecdo ambiental) “promulgar standards
de qualidade do ar a serem implementados pelos estados e standards nacionais para poluentes do
ar perigosos’™’?. Alguns estados, contudo, ndo cumpriram os prazos de implantacdo da politica

ambiental.

37 MANNING, John F. Constitutional Structure and Judicial Deference to Agency Interpretations of Agency Rules.
Columbia Law Review, New York, n. 96, p. 686-690, p. 1996.

372 MERRILL, Thomas W. The story of chevron: the making of an accidental landmark. In: STRAUSS, Peter L
(coord.). Administrative law stories.

373 WEDY, Gabriel. Um historico sobre o direito ambiental nos Estados Unidos. Revista Eletronica Consultor
Juridico, Sao Paulo, 11 jun. 2016.
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Em 1977, o mesmo Congresso emendou a Clean Air Act para tornar mais rigorosa nos
estados inadimplentes (nonattainment States) a concessao de permissdes aqueles que desejassem
construir ou modificar uma significativa “fonte estacionaria” (stationary source).

Em 1980, a Environmental Protection Agency — EPA regulamentou as emendas de 1977
a Clean Air Act, quando definiu o conceito de “fonte estacionaria” como se fosse um tUnico
edificio ou chaminé.

Com a inauguragao do governo Ronald Reagan, a Environmental Protection Agency —
EPA revogou o normativo em 1981 e expediu nova regulamentagdo para considerar como “fonte
estacionaria” uma planta industrial inteira, o que daria maior flexibilidade as empresas, pois
“criaria uma espécie de bolha sobre a planta, permitindo que as empresas construissem novos
aparelhos poluidores ou modificassem os antigos, desde que ndo ultrapassassem o limite legal
total’*. Essa alteragio do normativo permitiu que empresas se esquivassem do rigoroso
processo de licenciamento para construir um novo dispositivo emissor de poluicdo em sua planta.

A entidade de defesa ambiental Natural Resources Defense Council ajuizou acdo para
reverter a nova regra estabelecida em 1981 pela Environmental Protection Agency — EPA.

O Tribunal Federal do D.C. Circuit reconheceu que o Legislativo ndo havia regulado o
conceito de “fonte estacionaria”. No entanto, mesmo deixando a cargo da Administragao fazé-lo,
decidiu anular a regra de 1981 porque entendera ser incompativel com a intencdo legislativa das
emendas de 1977 a Clean Air Act, que objetivavam forgar os estados recalcitrantes a tomarem as
medidas exigidas para o controle de polui¢do do ar.

A questdo juridica que chegou a Suprema Corte consistia em saber se era valida a
alteracdo de regulacdo promovida pela Administragdo em 1981, isto €, saber se a expressao
“fonte estaciondria” prevista na Clean Air Act poderia ser considerada uma planta industrial ou

deveria ser um unico edificio ou uma chaminé?

2.5.2.2 A decisdo da Suprema Corte

374 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Lei e Leviata. Resgatando o Estado Administrativo, p. 167.
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A Suprema Corte reverteu a decisdo da instancia inferior e estabeleceu uma doutrina de
deferéncia que, construida sob um modelo formal de facil aplicacdo, alteraria substancialmente a
atua¢do do controle judicial das escolhas administrativas.”®
Em decisdo unanime capitaneada pelo Ministro John Paul Stevens, a Suprema Corte

estabeleceu um critério de analise deferencial consubstanciado em “dois passos™37%:

Quando uma corte revisa a interpretagdo da administragdo acerca de uma lei, ela
¢ confrontada com duas questdes. Primeiro, sempre, € a questdo se o Congresso
se manifestou expressamente sobre a questdo especifica sob analise. Se a
intencdo do Congresso ¢é clara, este ¢ o fim do debate; para a corte, como
também para administracdo, devem dar efetividade a intencdo inequivoca
decorrente da expressdo do Congresso. Se, no entanto, a corte determina que o
Congresso ndo abordou diretamente a questdo especifica sob debate, a corte nao
deve simplesmente impor sua propria interpretagdo da lei, como seria necessario
na auséncia de interpretagdo administrativa. Ao contrario, se a lei ¢ silente ou
ambigua com respeito ao assunto tratado, a questdo transferida a corte € se a
interpretagcdo dada pela administragdo é razoavel.

No primeiro passo, compete ao controle judicial interpretar a lei para verificar se o Poder
Legislativo se manifestou de forma clara, ambigua ou silenciou sobre a questao posta. Sendo a lei
clara, o controle judicial terd liberdade para impor a opgdo feita pelo legislador, sem prestar
deferéncia alguma a escolha administrativa.

Saliente-se que o primeiro passo sempre sera de competéncia exclusiva do Poder
Judiciario, a quem cabe definir o que seria um comando normativo “claro”. Esse ¢ o grande
“campo de batalha” de Chevron: a disputa sobre a clareza ou ndo da lei.

Em nota de rodapé do acordao, a Suprema Corte indica que a aferi¢do da clareza da lei
sera alcangada com a utiliza¢do das “ferramentas tradicionais de interpretagio legal™”’.

Antonin Scalia entende como “claro” o significado textual da lei e seu relacionamento

com outras leis.’’®

375 Cass Sunstein, em 1990, afirmava que “Chevron prometia ser o pilar do direito administrativo por muitos anos.
Tornou-se uma espécie de Marbury, ou um contra-Marbury, para Administragdo” (Law and Administration after
Chevron. Columbia Law Review, New York, n. 90, p. 2071-2120, 1990).

376 Trecho do acérddo: “When a court reviews an agency's construction of the statute which it administers, it is
confronted with two questions. First, always, is the question whether Congress has directly spoken to the precise
question at issue. If the intent of Congress is clear, that is the end of the matter; for the court, as well as the agency,
must give effect to the unambiguously expressed intent of Congress. If, however, the court determines Congress has
not directly addressed the precise question at issue, the court does not simply impose its own construction on the
statutetory in the absence of an administrative interpretation. Rather, if the statute is silent or ambiguous with respect
to the specific issue, the question for the court is whether the agency's answer is based on a permissible
constructionof the statute.”

377 Trecho do acérddo: “if a court, employing traditional tools of statutory construction, ascertains that Congress had
an intention on the precise question at issue, that intention is the law and must be given effect.”
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Matthew Stephenson e Adrian Vermeule reconhecem que um comando legal fornece
varias possibilidades de interpretacdo, o que acabaria por gerar uma “zona de ambiguidade”, um
locus onde estariam inclusas algumas opgdes passiveis de ado¢do; umas porque se encaixariam
diretamente na previsdo legal; outras porque nao poderiam ser consideradas como claramente
proibidas.?”

As hipoéteses inseridas na “zona de ambiguidade” dependerdo de outros fatores para
serem selecionadas: a confianga da Corte na expertise do ente administrativo; a consideracao
pelos encargos de politicas publicas atribuidas & Administracdo; e a avaliacdo acerca da
importancia da questio submetida a interpretacio®®’.

Fato ¢ que Suprema Corte e doutrina ndo fornecem parametros seguros para identificar
se a lei ¢ clara ou ndo, o que inevitavelmente acaba por conceder larga discricionariedade ao
Poder Judiciario para aferir esse requisito a cada julgamento.

No caso de Chevron a lei ndo conceituou “fonte estacionaria”>?!

, 0 que fez a Suprema
Corte reconhecer que ndo haveria clara determinagdo legislativa a ser executada pelo controle
judicial. Nao havendo clareza na lei quanto ao seu significado certo, havera siléncio ou
ambiguidade, o que demandard a ativacdo do segundo passo de Chevron.

Na segunda fase, o Poder Judicidrio verificara se a interpretagdo da lei adotada pela
Administracio seria “razoavel”3%2,

Com efeito, “razoavel” seria uma entre todas as possiveis opg¢des de interpretacdo, nao

necessariamente aquela que o Judicidrio entenda ser a melhor. E aqui que se identifica o nticleo

378 “One who finds more often (as I do) that the meaning of a statute is apparent from its text and from its
relationship with other laws, thereby finds less often that the triggering requirement for Chevron deference exists.”
SCALIA, Antonin. Judicial deference to administrative interpretations of law. Duke Law Journal, Durham,
n. 3, p. 511-521, 1989.

37 STEPHENSON, Matthew; VERMEULE, Adrian. Chevron has only one step. Virginia Law Review,
Charlottesville, n. 95, p. 597-609, 2009. Disponivel em: https://www.ssrn.com/index.cfm/en/. Acesso em: 28 abr.
2022.

380 14.

381 Trecho do acorddo: “although recognizing that the amended Clean Air Act does not explicitly define what
Congress envisioned as a "stationary source" to which the permit program should apply, and that the issue was not
squarely addressed in the legislative history [...].”

382 No acorddo a Suprema Corte utilizou a expressdo “permissible”, a qual se traduz neste estudo como “razoavel”,
como o fazem Thomas Merrill (The story of chevron: the making of an accidental landmark. /n: STRAUSS, Peter L
(coord.). Administrative law stories), Cass Sunstein (Law and Administration after Chevron. Columbia Law
Review, New York, n. 90, p. 2071-2120, 1990), Antonin Scalia (Judicial deference to administrative
interpretations of law. Duke Law Journal, Durham, n. 3, p. 511-521, 1989).
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da deferéncia: mesmo que ndo seja a melhor escolha aos olhos do controle judicial, devera
reconhecer como valida a alternativa eleita pela Administracao.

Uma interpretacdo “razoavel” da lei ndo se traduz em autorizagdo para que a
Administracdo faca o que bem entender. Cass Sunstein®®® entende como razodvel a interpretacio
que ndo ¢ arbitraria (arbitrary) ou inconsistente (capricious), de acordo com o parametro
revisional estabelecido pela Administrative Procedure Act. Para ndo se enquadrar no modelo de
revisdo mencionado, o controle judicial investigard se a Administracdo fundamentou
detalhadamente a sua decisdo, revelando os fatores que considerou relevantes para decidir o caso.

Para o entendimento do que vem a ser uma decisdo administrativa razoavel, Cass
Sunstein®3* sugere a utilizagdo do precedente Motor Vehicle Manufacturers’ Association v. State

385

Farm Mutual Automobile Insurance Co.”*>, que definiu os critérios do que seria uma atuacao

administrativa “arbitraria e inconsistente” (arbitrary and capricious).>%¢

A proposito, uma decis@o “arbitraria e inconsistente” ocorre quando a Administragdo: a)
errou ao considerar aspectos importantes do caso; b) justificou de forma contraria aos fatos e as
provas do processo administrativo; ¢) a maneira como a questao fora decidida ¢ tdo implausivel

que ndo podera ser atribuida a uma diferenca de opinidio ou ao produto da pericia da agéncia.’®”

388

Sobre a questdo posta em Chevron, diante da escolha de qual seria o conceito de “fonte

estaciondria”, uma planta industrial ou “um tunico edificio ou uma chaminé”, a Suprema Corte

383 SUNSTEIN, Cass R. Law and Administration after Chevron. Columbia Law Review, New York, n. 90,
p. 2071-2120, 1990.

384 Ibid.

385 UNITED STATES. Suprem Court. Motor Vehicle Manufacturers’ Association v. State Farm Mutual
Automobile Insurance Co., 463 U.S. 29 (1983). Disponivel em: https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep463/usrep463029/usrep463029.pdf. Acesso em: 27 abr. 2022.

386 Nesse precedente inaugurou o que a doutrina denominou de “hard look review”. “In its 1983 decision in the State
Farm case, the Supreme Court firmly endorsed the idea that arbitrariness review requires courts to take a ‘hard look’
at agency decisions.” MILES, Thomas J.; SUNSTEIN, Cass R. The real world of arbitrariness review. University of
Chicago, Chicago, Public Law Working Paper n. 188, p. 761-814, 2007. Disponivel em:
https://www.ssrn.com/index.cfm/en/. Acesso em: 28 abr. 2022.

387 Trecho do acorddo: “the agency has relied on factors which Congress has not intended it to consider, entirely
failed to consider an important aspect of the problem, offered an explanation for its decision that runs counter to the
evidence before the agency, or is so implausible that it could not be ascribed to a difference in view or the product of
agency expertise”.

38 ARDENTE, Luciana Silveira; LIMA, Gianne. Agéncias reguladoras e decisdes arbitrarias — o caso State Farm. In:
BOLONHA, Carlos Alberto Pereira das Neves et al. (org.). SCOTUS: A Suprema Corte norte-americana e o
Estado Administrative: precedentes selecionados. Rio de Janeiro: Letaci, 2019. p. 61-72.
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entendeu que a Administragdo escolheu uma alternativa razoavel dentro do espectro de opgdes

permitidas pela Clean Air Act.

2.5.2.3 Decompondo os fundamentos do precedente Chevron

Thomas Merrill*® designa Chevron como o precedente criador de uma formula de “tudo
ou nada” (all-or-nothing) de interpretagdo, isto ¢, com a manisfestacdo expressa do Legislativo
sobre o assunto, a Administragdo nao teria nenhum grau de deferéncia (passo 1); do contrario,
entendendo a Corte que a interpretagdo questionada ¢ “razoavel”, a escolha administrativa teria
maxima deferéncia.

Para chegar ao modelo formal de Chevron a Suprema Corte se pautou em trés
argumentos fundamentais: a) a especializagdo da Administracdo (sua capacidade institucional); b)
a delegacao legislativa implicita no caso de siléncio ou ambiguidade do texto normativo; e ¢) a

ideia de que a Administracdo teria representatividade democratica indireta a sujeitaria ao

accountability eleitoral.

2.5.2.3.1 Especializa¢do da atividade (capacidade institucional)

O fato de a Administragdo contar com um corpo burocratico profissional e especializado
em seus diversos campos de atuacdo determina a sua expertise para tratar de assuntos e leis
complexos, que exigem saberes para além da pericia juridica. Por essa razdo, a Administracao
estaria “mais bem equipada” para interpretar as ambiguidades legislativas. Também se pode dizer
que a Administracdo Publica estaria mais apetrechada para decidir sobre a interpretacao da lei
porque sua expertise ¢ obtida em razdo do amplo acesso que tem a informacdes especificas sobre
a atividade regulada, decorrente do contato habitual com a matéria e com os atores

interessados.>*°

38 MERRILL, Thomas. The story of chevron: the making of an accidental landmark. /n: STRAUSS, Peter L
(coord.). Administrative law stories.

3% CRIDDLE, Evan J. Chevron's Consensus. Boston University Law Review, Boston, v. 88, p. 1271-1325, 2008.
Disponivel em: https://www.ssrn.com/index.cfm/en/. Acesso em: 29 abr. 2022.
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Cass Sunstein®”! apresenta trés argumentos que evidenciam o motivo pela qual a escolha
administrativa é considerada melhor se comparada com a decisdo do controle judicial:

a) o processo de tomada de decisdao ¢ dificultoso porque exige a coordenagao de varias
leis incidentes sobre o caso, o que demanda uma experiéncia incomum para produzir um
resultado capaz de refletir uma interpretagdo conjunta de todo o material legislativo. A
Administragdo, com sua obrigagdo de implementar uma variedade de leis, estaria mais adaptada
para responder a dificuldades dessa ordem do que o Judiciario;

b) a modernidade liquida, caracterizada por constantes alteracdes e imprevisibilidades®?,
exige flexibilidade para modificar o curso das acdes promovidas pelo Poder Publico. O
Legislativo ndo tem condigdes de prever todas as hipoteses de incidéncia da legislagio nem
dispde de um processo legislativo célere para regular as exigéncias supervenientes. Ao expedir
comandos legais com certa ambiguidade (para servirem como ‘“guias”), o legislador confere a
Administragdo a tarefa de atualizar o sentido das leis para enfrentar as novas imposi¢des da
realidade. O Poder Judiciario, que somente se manifesta ap6s ser provocado ¢ apds uma lenta
marcha processual, tem dificuldade de alterar posicionamentos (coisa julgada material), o que o
desabilita a corrigir os rumos da entrega de servigos publicos. A Administragdo, por ndo estar
sujeita a tais entraves, mostra-se mais apta a promover respostas rapidas®®>;

c) em algumas oportunidades, as escolhas publicas podem gerar efeitos sistémicos
complexos. Problemas imprevisiveis sdo consequéncias (efeitos) comuns de uma escolha publica.
Se comparada com o Judicidrio, a Administragdo dispde, a priori, de maior capacidade
institucional para prever possiveis efeitos adversos decorrentes da sua escolha e, por isso, tera

mais aptiddo para conté-los de maneira antecipada .>**

391 SUNSTEIN, Cass R. Law and Administration after Chevron. Columbia Law Review, New York, n. 90, p. 2071-
2120.

392 “Trata-se, portanto, de uma época de liquidez, de volatilidade, de incertezas e de inseguranga, ou seja, quando a
rigidez e os referenciais morais da época anterior — periodo denominado por Zygmunt Bauman como ‘Modernidade
Solida’ — sdo retirados de palco para dar espaco a ldgica da hipervalorizacdo do presente, do momento agora, do
hiperconsumo, do gozo, do efémero e da artificialidade.” DIAS NETO, Pedro Miron de Vasconcelos. A teoria dos
precedentes judiciais na modernidade liquida: reflexdes sobre os direitos da personalidade e liberdade de
expressao a luz do direito ao esquecimento na era digital no Brasil. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do
Ceara. Fortaleza, 2019. p. 30. Disponivel em: https://repositorio.ufc.br/handle/riufc/40387. Acesso em: 25 abr. 2022.
393 Trecho do acoérddo de Chevron: “An initial agency interpretation is not instantly carved in stone. On the contrary,
the agency, to engage in informed rulemaking, must consider varying interpretations and the wisdom of its policy on
a continuing basis. Moreover, the fact that the agency has adopted different definitions in different contexts adds
force to the argument that the definition itself is flexible [...].”.

394 Trata-se de manifestagio expressa no acorddo de Chevron: “In these cases the Administrator's interpretation
represents a reasonable accommodation of manifestly competing interests and is entitled to deference: the regulatory
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2.5.2.3.2 Delegagao legislativa implicita

No julgamento de Chevron a Suprema Corte reconheceu que o Legislativo pode delegar
a Administracdo de maneira expressa ou implicita a tarefa de interpretar o comando legal para
aplicad-lo da forma que considerar mais adequada. A inovagdo estd no reconhecimento da
delegacio implicita, realizada sob a forma de inser¢io de expressdes ambiguas®® no texto da lei.

Com o caso Chevron a Corte aprofundou a tese da delegacdo congressual a
Administragdo, distinguindo-a em duas formas: “expressa” e “implicita”, ambas motivadas por
razio de deferéncia.’”®

Portanto, sob a formulagao de Chevron, o Poder Judiciario deve prestar deferéncia a uma
escolha administrativa fundada em linguagem legislativa ambigua porque se trata de delegacao
desejada pelo proprio legislador, que assim agiu para conceder ampla discrigdo a

Administracio.>®’

2.5.2.3.3 Representatividade democratica indireta

A Suprema Corte reconheceu a existéncia de um elemento politico na exigéncia de
deferéncia as escolhas realizadas pela Administragao.

O acordao frisou a legitimidade democratica da Administragdo para realizar escolhas, eis
que, apesar de ndo existir uma responsabilizacdo direta do gestor publico perante o eleitor, o
Chefe do Poder Executivo, representante da ordem administrativa, estd sujeito a essa espécie de

accountability.>*

scheme is technical and complex, the agency considered the matter in a detailed and reasoned fashion, and the
decision involves reconciling conflicting policies.”.

395 Trecho de Chevron: “If Congress has explicitly left a gap for the agency to fill, there is an express delegation of
authority to the agency to elucidate a specific provision of the statute by regulation. Such legislative regulations are
given controlling weight unless they are arbitrary, capricious, or manifestly contrary to the statute. Sometimes the
legislative delegation to an agency on a particular question is implicit rather than explicit. In such a case, a court may
not substitute its own construction of a statutory provision for a reasonable interpretation made by the administrator
of an agency.”.

3% CRIDDLE, Evan J. Chevron's Consensus. Boston University Law Review, Boston, v. 88, p. 1271-1325, 2008.

397 HICKMAN, Kristin E.; NIELSON, Aaron L. Narrowing Chevron’s domain. Duke Law Journal, Durham, v. 70,
p- 931-1013, 2021. Disponivel em: www.ssrn.com/index.cfm/en/. Acesso em: 21 abr. 2022.

3% Trecho do acordio de Chevron: “In contrast, an agency to which Congress has delegated policymaking
responsibilities may, within the limits of that delegation, properly rely upon the incumbent administration's views of
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A razdo deferencial se justifica pela ligacdo funcional dos gestores publicos com o Chefe
do Executivo. Em outras palavras, como a obrigagdo constitucional de dirigir a Administracao
Publica ¢ do Chefe do Executivo, passa a ser dele a tarefa de supervisionar a implementacao de
politicas publicas e de se sujeitar ao controle eleitoral pelos sucessos e falhas da atividade
administrativa.3%’

A mesma caracteristica ¢ enfatizada pela Ministra Elena Kagan*®’, que identifica os
gestores publicos como instrumentos de implantacdo das politicas publicas da agenda do
Presidente da Republica, ou seja, aqueles se submetem ao controle deste.

Conor Casey*"!

apresenta algumas ferramentas de controle postas a disposi¢do do
Presidente da Republica para compelir agéncias e ministérios a colocarem em marcha a sua
agenda politica:

a) indicar para as diretorias das agéncias profissionais que devem comungar 0 mesmo
ponto de vista ideoldgico e aqueles com visdo distinta serdo retirados dos cargos;

b) criar 6rgaos capazes de monitorar toda a Administra¢do, agindo retrospectivamente
sobre a atuacdo do agente publico ou prospectivamente ao direcionar a sua forma de proceder.

Um exemplo seria o Office of Information and Regulatory Affairs (OIRA) que ¢ um
orgdo que controla as regulacdes executadas pelas demais agéncias. Em 2021, o Presidente Joe
Biden instruiu a agéncia a assegurar que as propostas de regulacdo beneficiem adequadamente e
nfio onerem os mais desfavorecidos, nem as comunidades mais vulnerdveis e marginalizadas*’?;

c) utilizagdo de controle or¢amentario para encaminhar maiores recursos as agéncias que
simpatizam com a sua agenda e restringir para aquelas que se opdem.

De acordo com Eduardo Jordao, o precedente Chevron “enfatiza a natureza politica das

decisdes administrativas que envolvem interpretagdes de legislacdo ambiguas deixadas sob o

wise policy to inform its judgments. While agencies are not directly accountable to the people, the Chief Executive
is, and it is entirely appropriate for this political branch of the Government to make such policy choices-resolving the
competing interests which Congress itself either inadvertently did not resolve, or intentionally left to be resolved by
the agency charged with the administration of the statute in light of everyday realities.”.

3% CRIDDLE, Evan J. Chevron's Consensus. Boston University Law Review, Boston, v. 88, p. 1271-1325, 2008.
400 KAGAN, Elena. Presidential administration. Harvard Law Review, Cambridge, v. 114, p. 2245-2385, 2001.
Disponivel em: https://harvardlawreview.org/wp-content/uploads/pdfs/voll114 kagan.pdf. Acesso em: 29 abr. 2022.
401 CASEY, Conor. Political executive control of the Administrative State. How much is too much? Disponivel
em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3866489. Acesso em: 6 maio 2022.

402 Id
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cuidado de uma autoridade especializada™*?. Portanto, nfio se trata apenas de decidir questdo a
pretexto de complexidade técnica.

Cass Sunstein*** também pde em evidéncia a natureza politica da interpretacio legal
feita pela Administra¢do. Para o autor, o segundo passo de Chevron incorpora o reconhecimento
de que, em face de uma ambiguidade, o gestor publico sopesa os interesses conflitantes e decide,
0 que se caracteriza como atuagdo nitidamente politica. Esse aspecto evidencia que Chevron tem
raizes na separagao de poderes porque exige do controle judicial aceitagdo da competéncia
administrativa para interpretar a lei e escolher a forma de aplica-la.

Com o mesmo fundamento, a deferéncia Chevron se justifica porque: a) as escolhas sao
realizadas por uma burocracia profissional que dispde de respaldo democratico ao se sujeitar aos
controles da Chefia do Poder Executivo; b) devido a separagdo de poderes, a Administracao
dispde de competéncia para realizar as escolhas que julgar as mais adequadas a satisfacdo das

exigéncias da sociedade.

2.5.2.4 Os efeitos da deferéncia Chevron

O caso Chevron nao foi inovador quanto a concessao de deferéncia as interpretagdes
administrativas. Esse movimento deferencial existia ha muito na jurisprudéncia da Suprema
Corte.

Segundo Aditya Bamzai**’, o contexto anterior revelava uma grande confusio quanto a
intensidade do controle judicial porque, como ndo havia um critério geral, cada julgado deferia a
sua maneira.

Em 1989, Antonin Scalia**® festejou Chevron por ter alcancado o éxito de superar a
andlise casual de concessdo de deferéncia as escolhas administrativas e ao se consolidar como
regra geral para os casos de ambiguidade legislativa presumiria uma discricionariedade ampla a

Administragdo e um controle judicial extremamente restrito.

403 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administracdo Piiblica complexa, p. 204.

404 SUNSTEIN, Cass R. Chevron step zero. University of Chicago Public Law & Legal Theory, Chicago, Working
Paper n. 91, p. 01-55, 2005.

405 “Courts and commentators tend to agree on at least one issue: prior to Chevron, there was widespread confusion
over the proper scope of review.” BAMZAI, Aditya. The origins of judicial deference to executive interpretation.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 280, p. 15-107, 2021.

406 SCALIA, Antonin. Remarks by the honorable Antonin Scalia for the 25th anniversary of Chevron v. NRDC.
Administrative Law Review, Washington, v. 66, n. 2, p. 243-253, 2014.
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Portanto, um primeiro efeito de Chevron foi estabelecer um regramento geral e de
simples aplicagdo o que facilitaria a previsibilidade quanto a concessao de deferéncia as escolhas
administrativas.

Um segundo efeito foi detectado em pesquisa empirica realizada por Kent Bernett,
Christina Boyd e Chistropher Walker. Apds analisarem mais de 1.600 casos que tramitaram nas
instancias inferiores, concluiram que Chevron se tornou um poderoso instrumento de contencao
da influéncia politica nas decisdes judiciais.*"’

Nao ha nenhuma doutrina de deferéncia que se proponha a evitar que o Poder Judiciario
imponha a sua visdo de mundo em detrimento daquela nutrida pela Administrag¢io.**® Conforme
demonstrado nas linhas anteriores, uma espécie deferencial apenas pode diminuir a influéncia dos
vieses politico-ideologicos do magistrado na elaboracdo e na execucao de escolhas publicas.

Os dois efeitos de Chevron demonstram sua singularidade e sua importancia para o
direito administrativo norte-americano, reforcando a um s6 tempo a separagdo de poderes e a

liberdade da Administragdo para atuar de maneira técnica e profissional.

2.5.3 Deferéncia Auer

Trata-se de deferéncia concedida a interpretacdo que a Administracdo (Secretary of
Labor) fez acerca de suas proprias regulamentacdes sobre a Fair Labor Standards Act (FLSA) no
caso Auer v. Robbins, 519 U.S. 452, julgado em 1997.4%°

Em 1988, sargentos e tenentes do Departamento de Policia de Saint Louis, Missouri,
propuseram acao contra a Administracao local requerendo o pagamento de horas extras (overtime

pay) e fundamentaram o pedido na lei Fair Labor Standards Act (FLSA).*1°

407 «[...] we find that legal doctrine (i.e., Chevron deference) has a powerful constraining effect on partisanship in
g

judicial decisionmaking. To be sure, we still find some statistically significant results as to partisan influence. But the
overall picture provides compelling evidence that the Chevron Court's objective to reduce partisan judicial
decisionmaking has been quite effective. Also contrary to prior studies, we find no statistically significant
whistleblower or panel effects. These findings have important implications for the current debate over the future of
Chevron deference. Our findings identify a significant, overlooked cost of eliminating or narrowing Chevron
deference: such reform could result in partisanship playing a larger role in judicial review of agency statutory
interpretations.” BERNETT, Kent; BOYD, Christina L.; WALKER, Christopher J. Administrative law's political
dynamics. Vanderbilt Law Review, Nashville, n. 71, p. 1463-1526, 2018.

408 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administracdo Piiblica complexa, p. 583.

49 UNITED STATES. Supreme Court. Auer v. Robbins, 519 U.S. 452, 1997. Disponivel em:
https://tile.loc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep519/usrep519452/usrep519452.pdf. Acesso em: 22 abr.
2022.
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A Administra¢do local rechacou a pretensao alegando que os autores nao teriam direito a
compensagdo porque se enquadravam na exce¢do que excluira do pagamento de horas extras
“servidores executivos, administrativos e profissionais”.

A Secretary of Labor, 6rgdo administrativo responsavel pela regulacao trabalhista,
regulamentou a excecdo legal e decidiu que ndo teriam direito ao pagamento de horas extras os
“servidores executivos, administrativos e profissionais” que recebessem saldrio em um montante
minimo especificado (salary-basis) por semana, nao sujeitos a qualquer reducao de variagdes na
quantidade ou qualidade do servigo prestado.*!!

Os autores da agdo alegaram que o Manual do Departamento de Policia de Saint Louis
permitia a redugdo de seus salarios em razao de punic¢do disciplinar, o que impediria de inclui-los
na excecdo do ato regulamentar da Secretary of Labor, viabilizando o direito ao pagamento de
horas extras.

Em primeira instancia, alguns dos contendores tiveram o direito reconhecido, mas em
sede recursal a Court of Appels concluiu que todos estavam incluidos no critério do salary-basis
e, portanto, nao teriam direito ao recebimento de horas extras.

A Suprema Corte analisou o recurso e manteve a decisdo de segunda instancia,
reconhecendo que a interpretacdo da Secretary of Labor era razoavel e somente deveria ser
afastada se apresentasse erro claro ou inconsisténcia com a legisla¢io.*!?

O modelo estabelecido no caso Auer revela alto nivel de deferéncia a Administragao,
reconhecendo a sua capacidade institucional para interpretar as suas proprias normas de
regulamentagao.

Na concepg¢ao de Paul Larkin Jr., com o caso Auer, a Administragdo recebe um nivel

extraordinario de deferéncia, sendo-lhe permitido dizer o que as suas proprias regras significam,

410 KAYAT, Roberto; SEPULVEDA, Antonio. A deferéncia Auer. /n: BOLONHA, Carlos Alberto Pereira das
Neves et al. (org.). SCOTUS: A Suprema Corte norte-americana e o Estado Administrativo: precedentes
selecionados, p. 91-101.

411 g

412 Vota¢do unanime e acorddo redigido pelo Ministro Antonin Scalia: “Because the salary-basis test is a creature of
the Secretary's own regulations, his interpretation of it is, under our jurisprudence, controlling unless 'plainly
erroneous or inconsistent with the regulation’.”. Robertson v. Methow Valley Citizens Council, 490 U. S. 332, 359
(1989) (quoting Bowles v. Seminole Rock & Sand Co., 325 U.S. 410, 414 (1945). “That deferential standard is easily
met here. The critical phrase ‘subject to’ comfortably bears the meaning the Secretary assigns.” UNITED STATES.
Supreme Court. Auer v. Robbins, 519 U.S. 452, 1997. Disponivel em: https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep519/usrep519452/usrep519452.pdf. Acesso em: 22 abr. 2022.
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impedindo o controle judicial de se imiscuir na questdo fatica, a ndo ser que a interpretacao
administrativa se mostre inconcilidvel com o texto da norma legal.*!?

Adaptar superficialmente esse entendimento para o Brasil significaria o Supremo
Tribunal Federal reconhecer muita deferéncia a maneira como o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama) interpreta as suas instrugdes normativas,
realizando um controle judicial fraco, cujo exame de mérito s6 ocorreria no caso de os
normativos violarem diretamente um dispositivo legal.

O caso Auer reafirmou um precedente deferencial mais antigo, julgado em 1945, o
Bowles v. Seminole Rock & Sand Co., 325 US 410.*'*

Em Seminole Rock, a Suprema Corte reconheceu que, na disputa sobre como a regra da
propria Administragdo deve ser interpretada, o critério preponderante seria aquele por ela
escolhido, a ndio ser que essa op¢do se mostre manifestamente equivocada ou inconsistente.*!®

Uma comparacao entre as deferéncias Skidmore e Auer permite inferir o seguinte: Auer é
uma deferéncia autoritativa, maximalista; Skidmore ¢é uma deferéncia “persuasiva®,
minimalista.

Saliente-se que Auer e Seminole Rock autorizaram o Poder Judicidrio a ceder
extraordinaria deferéncia a interpretacdo que a Administragdo faz de seus regulamentos. Em
comparagdo com Chevron, seria uma deferéncia mais robusta.

As deferéncias Auer e Seminole Rock ndo foram superadas com o julgamento do caso
Kisor v. Wilkie*'” em 2019; no entanto, pode-se dizer que essa doutrina deferencial foi reescrita.

A vpartir de Kisor v. Wilkie, para existir deferéncia as interpretagdes realizadas pela

Administragdo relativamente a seus proprios regulamentos, o Poder Judicidrio devera analisar a

configuracio de certos requisitos.*!8

43 LARKIN JR, Paul J. Agency deference after Kisor v. Wilkie. The Georgetown Journal of Law & Public
Policy, Washington, v. 18, p. 105-147, 2021.

414 UNITED STATES. Suprem Court. Bowles v. Seminole Rock & Sand Co., 325 US 410 (1945). Disponivel em:
https://tile.loc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep325/usrep325410/usrep325410.pdf. Acesso em: 26 abr.
2022.

415 Trecho do acorddo: “[...] the intention of Congress or the principles of the Constitution in some situations may be
relevant in the first instance in choosing between various constructions. But the ultimate criterion is the
administrative interpretation, which becomes of -controlling weight unless it is plainly erroneous or inconsistent with
the regulation.”.

416 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Lei e Leviata. Resgatando o Estado Administrativo, p. 101.

47 «JUSTICE KAGAN delivered the opinion of the Court with respect to Parts I, I[I-B, 11I-B, and 1V, holding that
Auer and Seminole Rock are not overrul”. UNITED STATES. Suprem Court. Kisor v. Wilkie, 139 S.Ct. 2400,
2019. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/18pdf/18-15 9p6b.pdf. Acesso em: 26 abr. 2022.
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Antes de aplicar a deferéncia Auer, o Judiciario examinara o texto legal (no qual se
baseia a norma administrativa) para constatar se ele ¢ mesmo ambiguo. Para tal empresa serdo
manejadas todas as ferramentas de interpretacdo juridica.*!”

Na hipotese de se concluir que ha ambiguidade na lei, a acdo seguinte € verificar se a
norma administrativa € “razoavel”. Mas ndo basta ser razoavel, a norma administrativa deve
representar a posi¢ao oficial do ente administrativo (ndo apenas de um 6rgao seu) e precisa estar
de acordo com as decisdes anteriores, além de versar sobre a questdo da expertise particular da
agéncia.*?°
A alteracdo promovida por Kisor v. Wilkie afastou o recurso do acolhimento direto da
posicdo adotada pela Administragdo. A partir desse precedente, em casos de escolha
administrativa com base em suas regras, para haver deferéncia deverdo estar presentes as
seguintes condicdes: a) a lei na qual se baseou a Administragdo deve ser ambigua; b) a
interpretagdo administrativa deve ser razoavel, condizente com suas atitudes prévias, ser uma
posicio oficial e ser produto de uma habilidade particular do ente.**!

A aplicacdo da deferéncia Auer ficou tdo dificultada com a superveniéncia das regras de
Kisor v. Wilkie que o Ministro Neil Gorsuch a considerou um ‘“zumbi”, tamanha fora a sua

“mutilagio” e “enfraquecimento”.*??

2.5.4 Deferéncia Mead

418 LARKIN JR, Paul J. Agency deference after Kisor v. Wilkie. Georgetown Journal of Law & Public Policy,
Washington, v. 18, p. 105-147, 2021.

419 Trecho do voto da Ministra Elena Kagan: “[...] and before concluding that a rule is genuinely ambiguous, a court
must exhaust all the traditional tools of construction [...]. For again, only when that legal toolkit is empty and the
interpretive question still has no single right answer can a judge conclude that it is more one of policy than of law.
That means a court cannot wave the ambiguity flag just because it found the regulation impenetrable on first read.
Agency regulations can sometimes make the eyes glaze over. But hard interpretive conundrums, even relating to
complex rules, can often be solved. A regulation is not ambiguous merely because discerning the only possible
interpretation requires a taxing inquiry. To make that effort, a court must carefully consider the text, structure,
history, and purpose of a regulation, in all the ways it would if it had no agency to fall back on [...]. Doing so will
resolve many seeming ambiguities out of the box, without resort to Auer deference.”.

420 LARKIN JR, Paul. J. Op. cit.

421 “Under the Kagan opinion, an agency will receive deference for its interpretation of one of its own rules only if all
the following stars align: (1) the rule must be unclear and (2) the agency’s interpretation must be reasonable,
foreseeable, official, and reflect its particular knowledge and skill-set.” Id.

422 Trecho do voto do Ministro Neil Gorsuch no acérdio: “[...] the doctrine of Auer deference ‘emerges maimed and
enfeebled—in truth, zombified’.”.
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Em 2001, no caso United States v. Mead Corporation, 533 US 218 (2001)**, a Suprema
Corte decidiu controvérsia sobre os limites do poder regulador da U.S. Customs Service (Servigo
de Aduana) para alterar a classificagfo tributaria de produtos importados.***

A Mead Corporation era uma empresa que importava agendas na forma de ficharios e o
Servico de Aduana, autorizado pela Harmonized Tariff Schedule of United States (HTSUS),
classificava o material como isento de tributacao.

A partir de 1994, o Servigo de Aduana alterou o seu posicionamento por meio de uma
425

decisdo escrita (rulling letter

Mead.

, sem fundamentagdo, e passou a tributar o bem importado pela

A primeira decisdo (rulling letter) sobre a nova atitude do Servico de Aduana foi objeto
de impugnagdo pela Mead devido a auséncia de fundamenta¢do. O ente regulador anulou a
impuganacdo, mas expediu nova orientacdo, dessa vez fundamentada, mantendo a posicdo
favoravel ao recolhimento do tributo.

A empresa, utilizando como justificativa a deferéncia Chevron, provocou o Tribunal de
Comércio Internacional (United States Court of International Trade — CIT) e a decisdo aduaneira
foi mantida.

O Tribunal de Apelacao reverteu a decisdo e afastou a aplicacdo da deferéncia Chevron
apontando especificamente para a natureza da decisdo administrativa (rullling letter) tomada pelo
ente aduaneiro.

A Suprema Corte manteve a orientagdo fixada no Tribunal anterior ao reconhecer que a
deferéncia Chevron ndo se aplicava ao caso porque ndo havia indicagdo da intengdo do

Congresso em conferir autoridade ao Servico de Aduana para criar regras “com forca de lei”.

423 UNITED STATES. Suprem Court. United States v. Mead Corporation, 533 US 218, 2001. Disponivel em:
https://tile.loc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep533/usrep533218/usrep533218.pdf. Acesso em: 22 abr.
2022.

424 BARBOSA, Carolina Almeida; SILVA JUNIOR, Eurico Moreira da. UNITED STATES v. MEAD CORP.: A
deferéncia judicial aos atos administrativos sem forga de lei. /n: BOLONHA, Carlos Alberto Pereira das Neves et al.
(org.). SCOTUS: A Suprema Corte norte-americana e o Estado Administrativo: precedentes selecionados. Rio
de Janeiro: Letaci, 2019. p. 103-110.

425 A proposito, rulling letter “é¢ uma decisdo escrita emitida pela Internal Revenue Service (Receita Federal norte-
americana) em resposta a uma consulta de contribuinte, na qual ¢ dada uma orientagdo sobre o significado de matéria
tributaria. Representa uma decisdo formal, geralmente em resposta a uma consulta, contendo o entendimento sobre a
lei que se aplica ao caso particular”. Ibid., p. 104.



126

Entretanto, o julgamento permitiu a possibilidade de se aplicar a deferéncia Skidmore, analisando
a capacidade de persuasio da decisdo administrativa.*?®

Com o julgamento do caso Mead, a aplicabilidade de Chevron ficou condicionada a uma
fase preliminar (step zero), momento em que o Judicidrio examinaria se o Poder Legislativo teve
a intencao de considerar a interpretacdo da Administragdo como dotada de “forga de lei”.

Mas, quando haveria essa delegacdo para a Administracdo interpretar e decidir com
“forca de lei”? Segundo o proprio acordao, essa delegagao seria identificada por “varios meios”,
em especial quando a Administracao adota um dos seguintes procedimentos: informal de criagao
de regras (notice-and-comment rulemaking); formal de adjudicacdo; ou outro expediente que
indique a intencdo legislativa de delegar essa atribuigio.*?’

As escolhas administrativas que adotam notice-and-commente rulemaking e adjudicacao
formal ndo seriam as Unicas hipdteses que permitiriam a aplicacdo da deferéncia Chevron, mas
apenas situacdes em que se presumiria haver a intencdo do Legislativo de delegar a
Administracdo a cria¢io de regra com “for¢a de lei”**®. Outro expediente para detectar a intengio
do Legislativo de delegar tal atribui¢do a Administra¢do ¢ aquele em que o texto legal exige um
procedimento administrativo formal, em especial o rulemaking.**°

Thomas Merrill**® e Cass Sunstein**! concordam que uma lei autoriza a Administragio a
escolher uma interpretagdo com “forca de lei” quando o dispositivo legal traz em seu corpo
previsao de cominagdo de san¢do para o caso de ndo observancia da regra administrativa.

A principal questdo decidida em Mead ¢ que, como a Administragdo se manifesta por

muitos instrumentos (manuais, cartas, processos administrativos formais e informais), ndo serdo

426 Trecho do acorddo: “[...] we agree that a tariff classification has no claim to judicial deference under Chevron,
there being no indication that Congress intended such a ruling to carry the force of law, but we hold that under
Skidmore v. Swift & Co., 323 U. S. 134 (1944), the ruling is eligible to claim respect according to its
persuasiveness.” UNITED STATES. Suprem Court. United States v. Mead Corporation, 533 US 218, 2001.
Disponivel em: https://tile.loc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep533/usrep533218/usrep533218.pdf. Acesso
em: 22 abr. 2022.

427 Trecho do acérddo: “Delegation of such authority may be shown in a variety of ways, as by an agency's power to
engage in adjudication or notice-and-comment rulemaking, or by some other indication of a comparable
congressional intent.” Id.

428 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administracio Publica complexa, p. 335.

429 Trecho do acérddo: “[...] it is fair to assume generally that Congress contemplates administrative action with the
effect of law when it provides for a relatively formal administrative procedure tending to foster the fairness and
deliberation that should underlie a pronouncement of such force.".

430 MERRILL, Thomas J. The Mead doctrine: rules and standards, meta-rules and meta-standards. Columbia Law
School Working Paper, New York, p. 807-834, 2002. Disponivel em:
https://scholarship.law.columbia.edu/faculty scholarship/2401/. Acesso em: 28 abr. 2022.

41 SUNSTEIN, Cass R. Chevron step zero. University of Chicago Public Law & Legal Theory, Working Paper n.
91, p. 01-55, 2005.
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todas as espécies que receberdo o tratamento deferencial previsto na regra de Chevron. Apesar
disso, as escolhas sem “forca de lei” ndo deixar@o de receber deferéncia, porém serdo analisadas
segundo os parametros de Skidmore, uma doutrina minimalista.

Antonin Scalia queixou-se da decisdao tomada no caso Mead, considerando-a um
retrocesso ao periodo anterior a Chevron, uma renuncia a previsibilidade de uma regra geral e de
facil aplicacdo em favor de um emprego casuistico de deferéncia.**?> Em seu voto dissidente*3,
ressaltou as consequéncias negativas para a Administracdo uma vez que o procedente incentivaria
o emprego de processo administrativo formal para tomada de decisdo, mais custoso e cerceador
da flexibilidade adaptativa estimulada por Chevron.

As observagoes de Antonin Scalia se expandiram pela doutrina norte-americana, com
Cass Sunstein considerando que Mead estabeleceu um “esquema complexo € um guia

435 por sua vez, criou o termo “fuga de Chevron” (Chevron

conflitante”***. Lisa Bressman
avoidance) para identificar uma pratica percebida nos tribunais inferiores. Diante da dificuldade
de preencher os critérios exigidos por Mead, os juizes evitavam fazer uso da deferéncia Chevron
e aplicavam diretamente Skidmore.

Para Kristin Hickman e Aaron Nielson*%, o caso Mead ndo sé ndo obteve éxito em
limitar a aplicagdo da deferéncia Chevron, como também causou mais problema ao permitir a sua
expansao aos casos de processos administrativos de adjudicagdo, o que s6 conseguiu alimentar as

criticas anti-Chevron. Objetivando a manutencao de Chevron, os autores sugerem que sua

aplicagdo fique condicionada somente aos casos de cria¢do de regras (rulemaking).

432 SCALIA, Antonin. Remarks by the honorable Antonin Scalia for the 25th anniversary of Chevron v. NRDC.
Administrative Law Review, Washington, v. 66, n. 2, p. 243-253, 2014.

433 UNITED STATES. Suprem Court. United States v. Mead Corporation, 533 US 218, 2001. Disponivel em:
https://tile.loc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep533/usrep533218/usrep533218.pdf. Acesso em: 22 abr.
2022.

434 SUNSTEIN, Cass R. Chevron step zero. University of Chicago Public Law & Legal Theory, Working Paper n.
91, p. 01-55, 2005.

435 BRESSMAN, Lisa Schultz. How Mead has muddled judicial review of Agency Action. Vanderbilt Public Law
Research, Nashville, Paper n. 05-07, p. 1443-1492, 2005. Disponivel em: https://www.ssrn.com/index.cfm/en/.
Acesso em: 27 abr. 2022.

436 HICKMAN, Kristin E.; NIELSON, Aaron L. Narrowing Chevron’s domain. Duke Law Journal, Durham, v. 70,
p. 931-1013, 2021.
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2.6 SINTESE DO CAPITULO

O estudo desenvolvido neste capitulo iniciou demonstrando a aproximagdo entre os
direitos administrativos brasileiro e norte-americano como fator viabilizador da utilizacdo da
experiéncia anglo-americana como inspiracdo para fundamentar uma doutrina de deferéncia
especifica para aplica¢ao no Brasil.

Objetivando proceder a uma analise comparativa, foram rapidamente descritas a
organizagdo administrativa nos Estados Unidos da América e as formas juridicas com as quais a
Administragdo Publica interfere na vida de seus cidadaos.

De maneira sucinta, cuidou-se da apresentacao dos standards aplicados ao controle
judicial das escolhas da Administracdo com o objetivo de situar o leitor no contexto das doutrinas
de deferéncia. Com esse mister, foram analisadas as espécies de deferéncia mais relevantes da
jurisprudéncia da Suprema Corte (Skidmore, Chevron, Auer ¢ Mead), com especial aten¢dao ao
caso Chevron devido a sua repercussao na doutrina nacional.

O capitulo seguinte se propde a analisar a existéncia de uma possivel deferéncia
concebida a partir de elementos normativos extraidos da Lei de Introdugao as Normas do Direito

Brasileiro e verificar se ha algum ponto de contato com o precedente Chevron.
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3 A LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO COMO
DEFERENCIA

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Neste ultimo capitulo, busca-se responder ao problema que motivou o presente estudo:
os artigos 20, 21 e 22 inseridos na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro pela Lei n.
13.655/2018 sdo dotados de enunciados*’ capazes de formatar uma norma de deferéncia a ser
aplicada no controle judicial das escolhas publicas realizadas pela Administracao?

A propésito, falar em deferéncia significa evidenciar um comportamento judicial de
autorrestrigdo consistente no respeito a escolha feita por outro ente, ndo s6 em razdo de
competéncia legal para assim agir, mas também porque se percebe nessa escolha um peso
decorrente de dois fatores: a) da autoridade que provém de sua especializagdo funcional ou
politica; e b) da razoabilidade da escolha tomada.***

Parte da doutrina**® vem-se manifestando favoravelmente ao reconhecimento de um
regime de deferéncia implantado no pais com a Lei de Introdugdo as Normas do Direito

Brasileiro, extraida a partir dos enunciados normativos do artigo 22 (“serdo considerados os

obstaculos e as dificuldades reais do gestor” e “exigéncias das politicas publicas a seu cargo”).

47 Um enunciado ou uma oragdo “é uma sequéncia significativa de palavras. Um enunciado € sempre composto de
palavras que possuem significado, mas o proprio enunciado como um todo tem o seu proprio sentido, resultado dos
significados das palavras combinadas entre si de certo modo. Podemos, com seu uso, descrever algo, expressar um
sentimento, dar uma ordem, questionar, pedir, formalizar um ato etc.”. BORTOLON, Nicolas Bortilotti. Texto de lei
e norma juridica: uma distingdo necessaria no caminho da interpretagdo do direito. Revista da Defensoria Publica
da Unido, Brasilia, DF, v. 10, p. 114-142, 2017.

48 DALY, Paul. A theory of deference in Administrative Law. Basis, application and scope, p. 7-9.

439 FREITAS, Rafael Véras; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018. Belo
Horizonte: Forum, 2019. p. 33-35; MOTTA, Fabricio, NOHARA, Irene Patricia. LINDB no direito publico. Sao
Paulo: RT, 2019. p. 68-69; VALLE, Vanice Regina Lirio do. Escolhas administrativas processualmente adequadas e
deferéncia judicial. /n: MAFFINI, Rafael; RAMOS, Rafael (org.). Nova LINDB: consequencialismo, deferéncia
judicial, motivag@o e responsabilidade do gestor publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020; MAFRA, Gabriela
Schmitz. Controle judicial da discricionariedade administrativa. Analise da deferéncia judicial segundo os
artigos 20, 21 e 22 da LINDB. Florianépolis: Habitus, 2022.
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H4 autores*** que vdo além da identificagdo de uma exigéncia de deferéncia prevista no
citado artigo 22 ao reconhecerem inclusive uma similaridade deste dispositivo legal com o
precedente Chevron da Suprema Corte norte-americana, devidamente conformado a realidade
nacional.

Portanto, ¢ necessario imergir no conteudo dos referidos artigos da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro para verificar (a) se existe configuragdo de um regime deferencial
proximo a estrutura formal de Chevron com adaptagdes, ou (b) se houve apenas avango em
direcdo a um espirito de deferéncia pelo controle judicial por meio da imposi¢ao de onus de

justificacdo para alteragao das escolhas realizadas pela Administragao.

3.2 A ALTERACAO DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO
COMO REACAO LEGISLATIVA AO CONTROLE JUDICIAL INTENSO

Em maio de 2012, depois de palestrar em um seminario realizado na cidade de Salvador-
BA, sobre a necessidade de se aumentar a seguranca juridica e a eficiéncia na criagdo e na
aplica¢do do direito administrativo, Carlos Ari Sundfeld comegou a rascunhar aquilo que viria a
se tornar a Lei n. 13.655/2018.4!

Os estudos anteriores conduzidos por Carlos Ari Sundfeld na Sociedade Brasileira de
Direito Publico (SBDP) e no Grupo Publico da Fundagdo Getulio Vargas - Direito Sao Paulo ja
tinham diagnosticado os problemas institucionais decorrentes da intervencao do controle sobre a
atuacdo da Administracdo Publica, a saber: a) a fragmentag@o do sistema administrativo brasileiro
— dividido em entidade estatais da federacdo (vertical) poderes e em Orgdos independentes
(horizontal) — produz um direito sem coordenagdo, cujo efeito se revela na a¢do do controle
judicial, transformando-o em uma ferramenta incapaz de obter ganhos sistémicos**; e b) tal

como exercido, pautado em argumentos de principio e em voluntarismo, o controle judicial influi

440 MEDEIROS, Isaac Kofi; NIEBUHR, Pedro de Menezes; OLIVEIRA, Claudio Ladeira. Controle e deferéncia
judicial & Administracdo Publica: um ensaio sobre a doutrina Chevron e o artigo 22 da LINDB. In: MAFFINI,
Rafael; RAMOS, Rafael (org.). Nova LINDB: consequencialismo, deferéncia judicial, motivacao e responsabilidade
do gestor publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020; JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance:
refor¢o do pragmatismo no direito publico brasileiro. In: JORDAO, Eduardo (org.). Estudos antirroméanticos sobre
o controle da Administraciao Publica. Salvador: Jus Podivim, 2022; PALMA, Juliana Bonacorsi. Seguranca juridica
para inovagdo publica: a nova Lei de Introducdo as Normas do Direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 279, p. 209-249, 2020.

41 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrative. O novo olhar da LINDB. Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 11.
42 Ibid., p. 13-14.
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diretamente na tomada de decisdo do gestor publico e isso pode impedir, exigir, alterar, onerar e
até mesmo substitui-lo. O controle judicial, na pratica, acabaria por administrar a coisa publica***;
¢) o controle judicial tem a sua disposi¢do ferramentas para punir ou responsabilizar os gestores,
o que, no fundo, funcionaria como uma maneira de influir na conduta dos agentes da esfera
administrativa. Essa realidade tem como efeito positivo afastar os agentes carregados de mas
intengdes e também, quando exercido em excesso, impedir a atuacdo dos mais qualificados,
desestimulando-os e até paralisando-o0s.**

O controle judicial, ndo raro, minimiza todos esses efeitos ao evocar a maxima do
“quem nio deve, nio teme”*®.

Além dos problemas de natureza institucional, Carlos Ari Sundfeld também percebeu
caracteristicas subjetivas no controle judicial: a) a magistratura tem garantias constitucionais de
independéncia e uma série de protecdao de ordem juridico-funcional para evitar retaliagdes de toda
ordem. Esse escudo juridico habilita o julgador a “agir segundo suas visdes”, sem que haja
preocupagdo com a reagdo dos gestores e da opinido publica; b) juizes t€ém poder formal, ou seja,
dispdem de capacidade para produzir decisdes publicas, das quais os gestores ndo tém condig¢des
de escapar; c) os juizes costumam ser mais bem remunerados do que os administradores
publicos.*6

A jungdo dos problemas de ordem institucional com as caracteristicas subjetivas produz
uma consequéncia incontestavel: “a relagdo de controle ¢ desigual, com vantagem para os
controladores, pois os gestores sdo individualmente mais frageis™**’.

Diante de um cendrio de desequilibrio era necessario apresentar uma resposta legislativa
para balancear a relagdo entre controlador e controlado, de modo que o lado mais forte receberia
um Onus maior para tornar a competi¢do menos desigual.

A ideia de Carlos Ari Sundfeld, arquitetada em conjunto com Floriano de Azevedo
Marques Neto, seria a inser¢do, na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, de normas
capazes de tornar “mais segura a atuacao dos gestores e dos parceiros privados, sem comprometer

a eficiéncia da atividade administrativa e o papel do controle publico”**.

443 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo. O novo olhar da LINDB, p. 15.
444 Id

445 1d.

446 1d.

447 1d.

448 hid., p. 34.
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A Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro seria o local adequado por ser uma

“lei bussola”**

, uma espécie legislativa que define a forma de funcionamento de todo o
ordenamento e que teria condi¢do de abrigar dispositivos que funcionassem como “parte geral”
do direito ptiblico**’ sem sofrer desnaturalizagio.

O pragmatismo foi a vertente filosofica que subsidiou a confec¢do dos novos artigos que
viriam a ser inseridos na Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro.*!

452

Thamy Pogrebinschi™“, ao estudar as ideias dos trés principais defensores do

pragmatismo (John Dewey, Charles Sanders Pierce e William James), sintetizou as principais
caracteristicas dessa matriz filos6fica — antifundamentalismo, consequencialismo e
contextualismo.

Antifundamentalismo ¢ uma rejeicdo de “quaisquer espécies de entidades metafisicas,
conceitos abstratos, categorias aprioristicas, principios perpétuos, instadncias ultimas, entes
transcendentais, dogmas”*®. Rejeita-se também a ideia de que o “pensamento seja passivel de
uma fundamentagio estitica, perpétua, imutavel”** O antifundamentalismo é um “antidoto

contra o fetiche das teorias™’; corresponde a um posicionamento aberto a “novas possibilidades,

tentativa, erro, corre¢io, autocorrecio”*®,

Ao impor freios ao controle judicial desmedido sobre a Administracdo, a Lei de

Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (artigos 20, 21 e 22, por exemplo) objetiva acabar

99457

com o mito do “quanto mais controle, melhor”™’, que apesar de pouco externado pelos 6rgaos de

controle de vez em quando emerge de forma sincera e bem evidente.*%4?

49 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo. O novo olhar da LIND, p. 35.

40 Tbid., p. 40.

41 MENDONCA, José Vicente Santos de. Artigo 21 da LINDB. Indicando consequéncias e regularizando atos e
negocios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, volume especial, p. 43-61, 2018; JORDAO, Eduardo.
Acabou o romance: o art. 22 da LINDB ¢ o refor¢o do pragmatismo no direito publico brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, volume especial, p. 63-92, 2018.

452 POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo. Teoria social e politica. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2005. p. 26.
453

454 {g

45 MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional econdmico. A interven¢do do Estado na economia
a luz da razdo publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 37.

456 14

47 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; HALPERN, Erick. O mito do “quanto mais controle, melhor” na
Administragdo Publica. Revista Eletronica Zeénite Facil, Curitiba, p. 1-22, 7 out. 2020. Disponivel em:
http://www.zenitefacil.com.br. Acesso em: 19 maio 2022.

458 Como ja se pronunciou Vital do Régo, Ministro do Tribunal de Contas da Unido: “[...] mesmo que houvesse a
superveniéncia de controle, isso ndo seria problema, porquanto o controle nunca ¢ demasiado quando se trata de
gasto publico. Ndo € por outro motivo que, no ambito do Poder Judiciario, por exemplo, temos os controles internos
de cada tribunal, o Conselho Nacional de Justica e o Tribunal de Contas da Unido, todos eles exercendo alguma
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O consequencialismo insiste na fixacdo de um olhar para o futuro. O passado serad
utilizado apenas como método de previsdo do futuro.*®® E com o exercicio de antecipagio de

A . . 461 . . ’ . . A .
consequéncias futuras que se produz conhecimento.”™" A ideia € priorizar as consequéncias de

462

atos, teoria ou conceitos™~ e focar na realidade por meio de “um processo mental de

adiantamento e avaliagio das consequéncias™®: decisdes devem ser tomadas a partir das
consequéncias que pretendem alcancar.

Os novos artigos da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro se preocupam
com a realidade do controle judicial e com as consequéncias que a sua atuagdo provoca na
Administragdo. Um exemplo de positivacdo do consequencialismo esta no artigo 20, que invalida
decisdes de controle (e administrativas também) que evocarem “valores juridicos abstratos” sem
uma correspondente “consequéncia pratica”.

No campo do contextualismo, da-se prevaléncia ao contexto (social, politico, historico,
cultural) da investiga¢do.*** Qualquer espécie de interpretagio ou decisdo deve ser tomada de
modo a se adequar ao contexto, tendo necessariamente que observar as influéncias de diversas
ordens. Nao ha como decidir com base em cenarios ideais se o contexto apresenta caracteristicas
proprias as quais a decisdo deve se adequar.

Ao comentar o artigo 22 da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro, Eduardo

Jordao ressalta a sua caracteristica “antirromantica”, pois objetiva combater duas idealizagdes: a)

espécie de controle”. BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Plenario. Acérddo n. 1.407/2016. Relator Ministro
Vital do Régo. Brasilia, DF, 1° jun. 2016. Disponivel em: tcu.gov.br. Acesso em: 19 maio 2022.

49 Ou, como discorre o entdo Ministro Humberto Gomes de Barros, do Superior Tribunal de Justiga, cujas palavras
assustam pelo grau de sinceridade: “[...] ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do
Superior Tribunal de Justiga, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sdo
ministros deste Tribunal importa como orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de
Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs.
Ministros Francisco Pecanha Martins ¢ Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ
decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse ¢ o pensamento do Superior
Tribunal de Justi¢a e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da
licGes. Nao somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a
declaragdo de que temos notavel saber juridico - uma imposicao da Constituicdo Federal. Pode nao ser verdade. Em
relagdo a mim, certamente, ndo €, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim
seja”. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Primeira Se¢do. Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia
no Recurso Especial n. 279.889. Relator Ministro Francisco Pecanha Martins. Brasilia, DF, 14 ago. 2002.
Disponivel em: stj.jus.br. Acesso em: 19 maio 2022.

460 POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo. Teoria social e politica, p. 38.

461 Id

462 MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional econdmico. A intervengio do Estado na economia
a luz da razdo publica e do pragmatismo, p. 38.

463 1d.

464 Id
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a de que o direito ¢ completo, um instrumento apto a resolver toda sorte de problema; b) a de que
ndo s6 a Administragdo, mas também o Judicidrio e demais 6rgdos de controle sdo capazes de
satisfazer plenamente os grandes projetos do direito publico nacional.*®®

Uma vez estabelecidos os objetivos que se deseja alcancar, a tarefa de converter a ideia
em legislacdo foi encampada pelo entdo Senador Antdnio Anastasia, que além de professor de
direito administrativo, ja havia vivenciado os problemas provocados pelo controle judicial
excessivo em seus dois mandatos como Governador do Estado de Minas Gerais,

Em 2015, o Projeto de Lei n. 349/2015 foi apresentado no Senado Federal com a

seguinte justificativa, elaborada pelo citado Senador da Republica:

A orientacdo geral do projeto de lei ¢ consolidar e melhorar as regulagdes e
controles publicos existentes e, ao mesmo tempo, proteger as pessoas,
organizacdes e servidores contra incertezas, riscos e custos injustos. Nao ¢ um
assunto apenas para profissionais do Direito, mas para toda a sociedade.**

Durante a tramitacao do Projeto de Lei na Comissdo de Constitui¢do e Justica do Senado
Federal, a Senadora Simone Tebet*%’, entdo relatora da proposi¢io legal, destacou a falta que um
Codigo de Direito Administrativo fazia ao ordenamento brasileiro. Na opinido da senadora, a
inexisténcia de referido codigo se devia a dois fatores: a) predilecdo por tratar os temas da
disciplina de forma isolada; e b) receio de influir nas esferas de autonomia dos demais entes
federativos. Salientou ainda que o Projeto de Lei, ao inserir normas gerais na Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro, solucionaria a caréncia de uma legislacdo capaz de uniformizar
a base de criacdo e de aplicagdo do direito administrativo, cuja “coeréncia sist€émica” teria como
resultado ultimo “trazer mais seguranga juridica no sentido ndo s6 da previsibilidade das
decisOes, mas também da protegdo as legitimas expectativas dos que tém relagdo juridica ou

fatica com a Administragdo Publica™*%®,

465 JORDAO, Eduardo. Acabou o romance: o art. 22 da LINDB e o refor¢o do pragmatismo no direito piiblico
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, volume especial, p. 63-92, 2018.

466 ANASTASIA, Antonio. Apresentacdo. /n: PEREIRA, Fliavio Henrique Unes (org.). Seguranca juridica e
qualidades das decisdes piiblicas. Brasilia: Senado Federal, 2015. p. 6.

467 BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Constituigdo e Justica. Parecer n. 22/2017. Relatora Senadora Simone
Tebet. 29 mar. 2017. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121664. Acesso
em: 13 maio 2022.

468 1d.
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Durante a tramitagdo do Projeto de Lei n. 349/2015 (e Projeto de Lei n. 7.448/2017 na
Camara) foram realizadas audiéncias publicas para ouvir especialistas sobre o tema. Os debates
no parlamento ocorreram até a aprovacio final, em 15 de setembro de 2017.4¢°

Depois de apreciados os recursos regimentais no ambito da Camara dos Deputados, o
projeto de lei aprovado pelas duas casas legislativas foi entdo encaminhado para sangdo
presidencial em 5 abril de 2018.

Entre os meses de margo e abril de 2018 os 6rgaos de controle (Tribunal de Contas da
Unido e seus congéneres estaduais, os Ministérios Publicos e o Judiciario) e suas associagdes

marcaram posi¢do contraria*’’

ao projeto de lei e se manifestaram pelo veto presidencial,
argumentando que os dispositivos enfraqueceriam as atividades de combate a corrupgdo.*’!

Em 25 de abril de 2018, o Presidente da Republica sancionou parcialmente a Lei n.
13.655, valendo lembrar que nenhum dos sete vetos foi capaz de descaracterizar o objetivo
principal do empreendimento legal iniciado no Senado Federal.

Uma vez promulgada a Lei n. 13.655/2018, Carlos Ari Sundfeld e José¢ Guilherme
Giacomuzzi apresentaram a comunidade académica um texto para revelar o “espirito” da nova
lei: um verdadeiro chamado, ressaltando que era “necessario olhar ao mundo real, e nao ao céu
dos principios, para decidir sobre a vida concreta”’?,

A conclamagdo ao apego a realidade requer o distanciamento de idealizagdes quanto ao
direito, quanto a Administragdo Publica e quanto a capacidade de os principios juridicos servirem
como ferramentas saneadoras de todos os males do mundo contemporaneo.*’* A intenc¢io da Lei
n. 13.655/2018 seria “trazer quem ‘decide’ ao mundo real”*’* para evitar a sustentacio de dois

mitos: a) mito da infalibilidade dos principios como instrumento essencial de um controle judicial

destinado a concretizar sozinho todas as promessas constitucionais de 1988; e b) convicgdo “de

4% Data de leitura e aprovagdo do Parecer do Deputado Paulo Abi-Akel sobre a constitucionalidade da matéria e
aprovacao quanto ao mérito na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara Federal. Informagdo disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2130119. Acesso em: 13 maio 2022.
470 BRASIL. Ministério Publico Federal. CAmaras de Coordenacdo e Revisdo. Nota Técnica Conjunta n. 01/2018.
Brasilia, DF, 11 abr. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/nota-tecnica-pgr-lindb.pdf. Acesso em: 19
maio 2022; BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Gabinete do Presidente. Analise Preliminar do Projeto de Lei
n. 7.448/2017. Disponivel em: conjur.com.br/dl/analise-consultoria-juridica-tcu-lindb.pdf. Acesso em: 19 maio 2022.
471 No primeiro semestre de 2018 o pais assistia a0 momento auge da Operagdo Lava Jato com a prisdo do ex-
Presidente Luis Inacio Lula da Silva (7 de abril de 2018).

472 GIACOMUZZI, José Guilherme; SUNDFELD, Carlos Ari. O espirito da Lei n® 13.665/2018: impulso realista
para a seguranca juridica no Brasil. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, v. 62, p. 39-42,
2018.

473 1d.

474 Id
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que as Administragdes Publicas abrigavam a banda podre, clientelista e oportunista do Estado,

que estaria dentro dele para usar recursos publicos em objetivos ilicitos™*”

, 0 que levaria a
persistente conclusdo de que o gestor estaria de ma-fé quando a escolha publica divergisse do
posicionamento do controlador.*’®

A Lei n. 13.655/2018 primou por estabelecer uma clara divisdo de funcdes: a
Administragdo faz as escolhas publicas e o controle judicial exerce um exame de adequacdo da
op¢ao adotada com os parametros legais.

O Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA) fez questdo de evidenciar essa

divisdo em uma de suas conclusdes apresentadas no primeiro encontro pos-alteragdo da Lei de

Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.*”’

Enunciado n. 13: A competéncia para dizer qual é a melhor decisao
administrativa € do gestor, ndo do controlador. O 6nus argumentativo da acao
controladora que imputa irregularidade ou ilegalidade a conduta ¢ do
controlador, estabelecendo-se dialogo necessario e completo com as razdes
aduzidas pelo gestor.

Apesar de ter o controle excessivo e voluntarioso como alvo, a Lei n. 13.655/2018 nao
retirou nenhuma competéncia ou instrumento dos entes controladores, nem sequer os limitou,
apenas exigiu um compartilhamento de responsabilidades e um 6nus de justificacio maior no
caso de interferéncia nas escolhas realizadas pela Administragdo.

Nao ¢ demais lembrar que a Lei n. 13.655/2018 nao se dedica ao gestor de ma-fé, mas
sim ao gestor de boa-fé, aquele “cujo comportamento honesto ndo ¢ tutelado pelo direito e
termina por receber o mesmo tratamento juridico do sujeito mal-intencionado”. A referida lei
ainda presta um grande servigco pois ao evitar a paralisia administrativa acaba fomentando a
inovagao no ambito da Administragdo Publica. Ao racionalizar as hipoteses de responsabilizagao

dos agentes administrativos, fazendo-a incidir somente nos casos de dolo ou erro grosseiro*’s, a

475 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo. O novo olhar da LINDB, p. 30.

476 14

477 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Enunciados relativos a interpretacio da Lei
de Introducio as Normas do Direto Brasileiro — LINDB e seus impactos no direito administrativo. Tiradentes,
MG, 2019. Disponivel em: http://ibda.com.br/noticia/seminario-promovido-pelo-ibda-aprova-enunciados-sobre-
alindb. Acesso em: 17 maio 2022.

478 «“Artigo 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou
erro grosseiro.”
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lei concede liberdade ao gestor de boa-fé para langar mdo de experimentalismos com menos
i0 de sofrer implicagdes d d is equi involuntarios.*”
receio de sofrer implicagdes decorrentes de eventuais equivocos involuntarios.
Ao reclamar maior apego a realidade, desmitificando os principios como pedra filosofal
da validade das escolhas administrativas, percebe-se que faz sentido a constatagao de Carlos Ari
Sundfeld: “hd uma mutagdo em curso no Direito Administrativo brasileiro, e a LINDB tem tudo a

ver com ela”*30,

3.3 INOVACOES DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO
DIRIGIDAS AO COMPORTAMENTO DO CONTROLE JUDICIAL

A Lei n. 13.655/2018 inseriu duas inovacdes que alteraram de forma significativa o
comportamento do controle judicial no pais, direcionando-o a um modelo deferencial de atuacao
controladora.

Antes da alteracdo da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, o controle
judicial tinha liberdade para alterar, anular ou substituir a escolha administrativa. A Unica
limitagdo era a obrigatoriedade constitucional*®®! e legal**? de apresentar uma fundamentagio

genérica.

47 “Na inovagdo, espera-se o erro, desde que ndo seja grosseiro, pois é assim que problemas sdo identificados e
enderecados. Incrementalmente, a gestdo publica se torna melhor.” PALMA, Juliana Bonacorsi. Seguranga juridica
para inovagdo publica: a nova Lei de Introdugdo as Normas do Direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 279, p. 209-249, 2020.

480 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo. O novo olhar da LINDB, p. 11.

41 «IX. todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judicidrio serdo publicos, ¢ fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagdo.” (artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988).

482 «§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja €la interlocutoria, sentenga ou acérddo, que:

I - se limitar a indicacdo, a reprodug@o ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questao decidida;

IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

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;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.” (artigo 489 do Cddigo de Processo
Civil).
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Com o surgimento da nova legislagdo em 2018, o processo de tomada de decisdo judicial
de controle passa a ter a incumbéncia de apresentar uma fundamentacdo qualificada, consistente
no Onus de a) contextualizar a sua analise e de b) apresentar as consequéncias que seriam

decorrentes da decisdo controladora.

3.3.1 Analise de consequéncias

A primeira novidade trazida pela Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro foi a
obrigacdo de o controle judicial motivar a sua interven¢iio em razido das consequéncias*®® que,
segundo o entendimento do julgador, a decisdo controladora provocara na atividade
administrativa publica.

O consequencialismo, uma das caracteristicas do pragmatismo, configura uma postura
“que prioriza as consequéncias do ato, teoria ou conceito”***. Na sua vertente juridica, o
consequencialismo vem a ser uma “postura interpretativa que considera, como elemento
significativo da interpretacio do Direito, as consequéncias de determinada opcao
interpretativa”#®>,

Ao impor que o controle judicial motive a sua atuacdo indicando quais seriam as
consequéncias da decisdo administrativa tomada, a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro pretende dar conhecimento ao gestor da real intengdo que move o ente controlador.
Essa transparéncia facilitaria ndo s6 o cumprimento da ordem judicial, mas também o ajuste de
eventuais efeitos sistémicos.

A andlise das consequéncias do ato administrativo ocorre em dois momentos do controle
judicial: um, antes de o juiz decidir pela anulagdo da escolha; outro depois de ter decido alterar a

opc¢do administrativa.

483 A mesma obrigacdo de justificar as consequéncias é aplicada ao gestor publico na ocasido da elei¢do de sua
escolha.

484 MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional econdémico. A intervengdo do Estado na economia
a luz da razdo publica e do pragmatismo, p. 38.

485 MENDONCA, José Vicente Santos de. Artigo 21 da LINDB. Indicando consequéncias e regularizando atos e
negocios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, volume especial, p. 43-61, 2018.
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3.3.1.1 Analise consequencial prévia

O artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro**® exige que o controle
judicial apresente as “consequéncias praticas da decisdo” sempre fundamentado em algum “valor
juridico abstrato” (principio, conceito indeterminado ou afim). Significa dizer que o juiz, antes de
efetivamente decidir, estd obrigado a ponderar quais serdo as consequéncias de sua interferéncia
na Administragdo Publica. Trata-se de imposicao legal que deseja um comportamento prudencial
do Judiciario consistente na avaliacdo prévia da necessidade de intervir ou ndo na escolha do
gestor publico, pois qualquer intervencdo efetiva terd o potencial de produzir consequéncias
indesejaveis no Ambito da Administracdo.*®’

A determinagdo para que o juiz apresente as ‘“‘consequéncias praticas da decisdo”
funciona como adverténcia: se desejar alterar a escolha administrativa tdo somente com base em
“valor juridico abstrato” devera invocar as consequéncias da sua opg¢ao, isto €, considerar, ainda
que superficialmente, a influéncia que sua intervengdo provocara nas esferas politica, social e
econdmica.

Os “valores juridicos abstratos” correspondem a principios ou normas muito

indeterminados*®®

, “aqueles previstos em normas juridicas com alto grau de indeterminagdo e
abstragdo” (artigo 3°, §1°, do Decreto n. 9.830/2019)*° abrangendo regras e qualquer outra
espécie normativa que apresente conceitos juridicos indeterminados.*°

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro enfrentou o principal problema do

controle judicial patrio: a utilizagdo de uma retdrica de principios (“valores juridicos abstratos)

486 “Artigo 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequag@o da medida imposta ou da invalidagdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.”

47 “Enquanto os juristas debatem se as decisdes judiciais deveriam ou ndo preocupar-se com consequéncias,
economistas € jus economistas afirmam categorica e positivamente que as decisdes judiciais t€ém consequéncias, que
goste ou nao [..]” YEUNG, Luciana. Comportamento judicial, decisdes judiciais, consequencialismo e efeitos
bumerangue. /n: YEUNG, Luciana (org.). Analise econdmica do direito. Temas contemporaneos, p. 337.

488 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo. O novo olhar da LINDB, p. 44.

489 BRASIL. Poder Executivo. Decreto n. 9.830, de 10 de junho de 2019. Regulamenta o disposto nos art. 20 ao art.
30 do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, que institui a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 20 mar. 2022.

490 Enunciado n. 06: “A referéncia a ‘valores juridicos abstratos’ na LINDB nfo se restringe a interpretacdo e
aplicagdo de principios, abrangendo regras e outras normas que contenham conceitos juridicos indeterminados.”.
INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Enunciados relativos a interpretaciio da Lei de
Introdu¢do as Normas do Direto Brasileiro — LINDB e seus impactos no direito administrativo. Tiradentes,
MG, 2019. Disponivel em: http://ibda.com.br/noticia/seminario-promovido-pelo-ibda-aprova-enunciados-sobre-
alindb. Acesso em: 17 maio 2022.
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como meio de capturar a competéncia da Administragdo para realizar escolhas publicas (seja na
elaboragio de politicas, seja na propria conducdo da maquina estatal).**!4%2

Gestores publicos e juizes ndo exercem a mesma fungdo. A Administragao ¢ a principal
receptora dos comandos legislativos, cabendo-lhe interpretar a lei e aplica-la. Na tarefa
interpretativa, a Administragdo ndo se vale somente do direito, ela vai além e analisa a questao
posta com base em outros saberes cientificos. Trata-se de tarefa mais complexa que a relativa ao
controle judicial, que tem uma funcdo exclusivamente comparativa: examinar a decisdo
administrativa sob a lente de um parametro legal. A atividade judicial fica circunscrita no
panorama juridico, permanecendo alheia ao enfrentamento do caso do ponto de vista de outras
ciéncias. Se o juiz desejar substituir a escolha administrativa apenas com suporte em razdes
juridicas, que se proponha ao menos a fazer um esfor¢o de concretude da sua op¢do, até mesmo
para auxiliar o gestor na continuidade da execucdo da politica atingida pela decisao.

Cuidadoso, o legislador ndo impediu o controle judicial de se apoiar em principios para
decidir, apenas agregou uma motiva¢do condicional: expor as consequéncias praticas de sua
op¢ao. A Administragdo, quando faz escolhas, tem de avaliar as implicagdes de sua decisdo. Essa
exigéncia do artigo 20 equaliza a relagdo de controle porque impde aos controladores judiciais
um modo de pensar como politicos e como gestores*’>.

Com a superveniéncia do artigo 20, o controle judicial ndo pode simplesmente invocar
um principio como fundamento exclusivo de sua decisdo. Agora € necessario motivar a escolha
de maneira adequada, esclarecendo “os efeitos concretos e gerais da decisdo e até mesmo as
possiveis solugdes alternativas, cuja escolha deve ser ponderada e exposta™***. Mas por que se faz
tal exigéncia legal? A resposta: porque ¢ dessa forma que decidem a Administragdo e os
encarregados da elaboragdo de politicas, eles primeiramente diagnosticam um problema publico e
se pdem a cogitar possiveis solucdes; depois, formulam uma previsdo de custos e anteveem as
consequéncias de optar por uma das vias possiveis; ao final, submetem a escolha ao escrutinio

publico e a avaliacdo dos 6rgios de controle.*’

4“1 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo. O novo olhar da LINDB, p. 44.

4992 O art. 20 visa impedir que, por intermédio da utilizagdo de conceitos vagos, sobretudo os controladores,
substituam-se as competéncias da Administragdo Piblica, sem assumir os 6nus que sdo proprios ao administrador.
FREITAS, Rafael Véras; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018, p. 32-33.
493 SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit. p. 44.

44 Ibid., p. 46.

495 1d.
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O mesmo dispositivo legal (artigo 20) da lei em comento atua para coibir o ativismo
judicial. Ao exigir que, além da violagdo de um principio (ou postulado afim), o controle judicial
aponte uma consequéncia pratica da decisdo, havera um acréscimo no custo de motivagao para
impedir que o juiz primeiro decida a seu bel-prazer e depois busque um principio aleatorio para
servir de fundamento para a sua op¢do voluntarista®”S.

O requisito de indicacdo das consequéncias praticas da decisdo serve ainda para
possibilitar uma posterior analise de sua proporcionalidade, permitindo uma ponderacao entre a
opcio escolhida e as alternativas disponiveis.*’

A exposi¢do de consequéncias permitira a determinada instancia superior de controle ou
ao legislador realizar um exame comparativo com as previsdes de efeitos elaboradas inicialmente
pelo gestor publico. O expediente de confrontacdo de consequéncias permitiria enxergar quem
deteria maior capacidade institucional para resolver a questdo de maneira mais pratica®®.

A explanagdo das consequéncias praticas ndo exige nenhum poder sobrenatural do
controle judicial nem informagdes extraprocessuais; restringe-se tdo s6 a um “processo mental de
natureza logica, fundado no conhecimento técnico e na experiéncia”*®.

Analisar consequéncias ndo ¢ algo novo no direito brasileiro. Esse exame ¢ realizado
desde 26 de maio de 1964, quando a Lei n. 4.348 passou a autorizar juizes de instancias
superiores a suspenderem liminares em mandados de seguranga que ocasionassem “lesdo a

99500-501

ordem, a satde, a seguranca e a economia publica . Nessa hipodtese, para fins de suspensao

4% FREITAS, Rafael Véras; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018, p. 22-23.
47 “Uma motivagdo qualificada apresenta, de acordo com a Lei n. 13.655/2018, os seguintes elementos: (1)
adequacdo da medida controladora — ela cabe no caso concreto?; (2) identificagao das alternativas —

quais sdo as possibilidades de resolucdo do caso concreto?; e (3) necessidade da medida — na comparacdo, ela é a
menos onerosa? Trata-se da explicitagdo do teste da proporcionalidade com a adaptacao de suas fases ao contexto do
controle da ag@o administrativa.” PALMA, Juliana Bonacorsi. Seguranga juridica para inovagao publica: a nova Lei
de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 279, p. 209—
249, 2020.

498 Rafael Véras de Freitas € Floriano de Azevedo Marques Neto entendem que o artigo 22 da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro, ao positivar a analise de consequéncias, inseriu no ordenamento nacional o argumento
de capacidades institucionais de Adrian Vermeule e Cass Sunstein (Comentarios a Lei n. 13.655/2018, p. 33).

499 JUSTEN FILHO, Marcal. Artigo 20 da LINDB. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, volume
especial, p. 13-41, 2018.

300 «“Artigo 4°. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publico interessada e para evitar grave lesdo a
ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas, o Presidente do Tribunal, ao qual couber o conhecimento do
respectivo recurso (VETADO) suspender, em despacho fundamentado, a execucdo da liminar, e da sentencga, dessa
decisdo cabera agravo, sem efeito suspensivo no prazo de (10) dez dias, contados da publicagdo do ato.” BRASIL.
Poder  Legislativo. Lei n. 4348, de 26 de maio de 1964. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L4348.htm. Acesso em: 18 abr. 2022.

01 Atualmente estd vigente dispositivo semelhante na Lei n. 12.016/2009: “Artigo 15. Quando, a requerimento de
pessoa juridica de direito publico interessada ou do Ministério Publico e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a
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da decisdo inferior, o juiz ndo analisa o seu contetido, apenas restringe a avaliacdo as
consequéncias que interferirem em valores protegidos pela lei.>"?

O Superior Tribunal de Justica tem demonstrado que a satisfagdo da imposicao
consignada no artigo 20 nao apresenta dificuldades, conforme se infere nos seguintes julgados.

a) Recurso Especial n. 1.898186/CE — Tema Repetitivo n. 1.094: a questdo juridica
debatida versava sobre a possibilidade de investidura em cargo publico de candidato que teria
titulagao de nivel superior na mesma area em que o concurso exigira diploma de ensino médio. O
Ministro Relator, reconhecendo a possibilidade de acesso ao cargo publico, apresentou os
seguintes efeitos praticos da sua decis@o: 1) amplia-se o universo de candidatos que poderiam
aceder ao servigo publico, o que permitiria a realizagdo de um concurso mais abrangente ¢ com
maior qualidade na competicao; 2) a prestacdo do servi¢o publico seria potencializada com a
superveniéncia de pessoas com maior habilidade técnica.>%?

b) Agravo Interno no Recurso Especial n 1.626.583: trata de caso relativo a proibicao
judicial de alocagdo de presos em carcere produzido com contéineres, apresentado no primeiro
capitulo desta pesquisa.’® O Ministro Relator entendeu que o Tribunal de Justica de Santa
Catarina havia analisado as consequéncias praticas do caso, ao contrario do julgador da primeira

instancia.

seguranga ¢ a economia publicas, o presidente do tribunal ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso
suspender, em decis@o fundamentada, a execugdo da liminar e da sentenga, dessa decisdo cabera agravo, sem efeito
suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que sera levado a julgamento na sessdo seguinte a sua interposi¢do.”
BRASIL. Poder Legislativo. Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009. Disciplina o mandado de seguranga individual e
coletivo e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/1e1/112016.htm. Acesso em: 18 abr. 2022.

302 MENDONCA, José Vicente Santos de. Artigo 21 da LINDB. Indicando consequéncias e regularizando atos e
negocios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, volume especial, p. 43-61, 2018.

503 “Sob um prisma da analise econdmica do Direito, e considerando as consequéncias praticas da decisdo - nos
termos do art. 20 do Decreto-Lei n° 4.657/1942 (acrescentado pela Lei n° 13.655/2018, que deu nova configuragao a
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB) -, ndo se pode deixar de registrar que a aceitacdo de
titulagdo superior a exigida traz efeitos benéficos para o servigo publico e, consequentemente, para a sociedade
brasileira. Destaco os seguintes: 1) o leque de candidatos postulantes ao cargo ¢ ampliado, permitindo uma sele¢ao
mais abrangente e mais competitiva no certame; 2) a propria prestagdo do servigo publico € aperfeigoada com a
investidura de servidores mais qualificados e aptos para o exercicio da fung@o publica.” BRASIL. Superior Tribunal
de Justiga. Primeira Secédo. Recurso Especial n. 1.898186. Relator Ministro Og Fernandes. Brasilia, 22 set. 2021.
Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 17 maio 2022.

304 Segdo 1.2.1.
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Fazendo mencdo expressa ao artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, o Superior Tribunal de Justiga manteve a decisdo da segunda instancia porque avaliou
concretamente a situaco fatica e nio decidiu com base em valores abstratos.’®

Apesar de o controle exercido pelo Tribunal de Contas da Unido nao ser objeto do
presente estudo, ¢ de grande valia verificar como o 6rgdo de controle federal tem-se ajustado a
exigéncia do artigo 20.

Uma pesquisa empirica realizada em 2021 por membros da Faculdade de Direito da
FGV-SP constatou que o Tribunal de Contas da Unido foi capaz de produzir andlises que se
“aprofundaram nas consequéncias praticas que podem decorrer de suas escolhas decisorias™.
Além desse aprofundamento, em alguns casos, o tribunal foi além do requisito legal e se esfor¢cou
para também “antever eventuais reflexos que ultrapassavam os efeitos diretos dessas decisdes™’.

A seguir, apresentam-se dois exemplos de aplicagdo pratica do artigo 20 pelo Tribunal
de Contas da Unido:

a) Acordao n. 2.877/2019 — Plenario: o Tribunal analisou os registros de uma auditoria
operacional que investigou a eficiéncia do custeio de politicas energéticas do pais. Além das
falhas de planejamento e de governanca detectadas, impuseram-se algumas determinagdes ao
Ministério de Minas e Energia.

Em sede de embargos de declaragdo, o 6rgao administrativo questionou duas exigéncias

do Tribunal alegando que elas pecavam por nao trazer uma analise especifica das consequéncias

505 “A situagdo fatica minuciosamente descrita pelo Tribunal de origem contrasta, em certa medida, com aquela
descrita pelo Ministro Marco Aurélio, ao votar pelo reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario. Ou seja, apesar da utilizagdo de celas contéineres, ha camas individuais, televisores e ventiladores, e ndo
ha registros de epidemias ou infestacdes de insetos. A Corte local, apos inspegdo judicial, expressamente assentou
que os presos ndo estavam em situagdo degradante ou humilhante, e que manifestaram incondicionalmente a
inten¢do de permanecerem naquele local, mais préximos de suas familias. Apontou, ainda, que os contéineres tém
sido utilizados em diversos setores da sociedade, como na construgdo civil e no comércio.

Portanto, ndo se pode decidir com base em valores abstratos sem enfrentar esses fatos. Do contrario, estar-se-ia
substituindo a decisdo do Administrador Puiblico sem real motivagdo. Como aduzem Floriano de Azevedo Marques e
Neto ¢ Rafael Véras de Freitas ao comentarem o art. 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, ‘a
decisdo fundamentada em abstragdes, para além de se furtar a analisar a complexidade da questdo vertida, ndo traduz
uma avaliagcdo prévia quanto a solugdo mais adequada’ (Comentarios a Lei n® 13.655/2018. Belo Horizonte: Forum,
p. 22).” BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Segunda Turma, Agravo Interno no Recurso Especial n 1.626.583.
Relator Ministro Herman Benjamin. Brasilia, DF, 5 nov. 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201602446126&to
talRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 30 mar. 2022.

506 FEUNDACAO GETULIO VARGAS — DIREITO SP. Relatério de Pesquisa. Aplicagio dos novos dispositivos da
Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido. 2021.
Disponivel em: https://direitosp.fgv.br/evento/nova-lindb-tcu-balanco-2-primeiros-anos. Acesso em: 25 abr. 2022.

507 14.
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praticas da decisdo (artigo 20). O Tribunal reestruturou a sua decisdo para evitar consequéncias
praticas nio desejadas.’®®

b) Acordao n. 3.062/2019 — Plenario: neste caso o Tribunal reconheceu que a anulacao
de uma licitacdo e a paralisacdo de obras em estagio avangado seriam consequéncias que
prejudicariam sobremaneira o interesse publico. O Tribunal justificou as consequéncias praticas
que uma eventual anulagdo proporcionaria: (i) implicaria mais custos para manutencdo do
empreendimento e dos servicos até entdo executados, desmobilizagdo da infraestrutura de suporte
e onus adicional para realiza¢dao de nova licitagdo; (i1) mais custo com eventuais litigios judiciais
e decisdes proferidas em favor das partes; e (iii) aumento do descrédito da Administragdo com
mais uma obra parada.’®
As decisdes apresentadas comprovam que a aplicagdo do artigo 20 ndo ¢ dificultosa e

que tem potencial para evitar decisdes baseadas exclusivamente em opcdes subjetivas do controle

judicial.

308 “Espera-se grande nimero de agdes judiciais a pleitear a repeticio de indébito de valores pretéritos, a partir dos
fundamentos de ilegalidade e inconstitucionalidade da inclusdo nas quotas anuais da CDE do custeio de parte dos
descontos previstos no art. 13, VII, da Lei 10.438/2002 c/c Decreto 7.891 e Decreto 62.724/1968. Vislumbra-se,
assim, o aumento de judicializagdo em um setor que ja se encontra com niveis exacerbados de contendas judiciais, o
que traz ainda mais preocupacdo para a estabilidade regulatoria, necessaria para que se preservem os investimentos
privados neste importante setor da economia nacional.

Especialmente para regulamentar a aplicacdo destes dispositivos legais, recentemente foi editado o Decreto 9.830, de
10 de junho de 2019, dispondo claramente acerca da necessidade de serem consideradas as consequéncias juridicas e
administrativas de decisdo que decreta invalidagdo de normas administrativas, prevendo para isso a necessidade de se
restringir os efeitos da declaracdo, ou seja, uma modulacdo de efeitos, tal qual realizado pela Administragdo Publica
Federal no Plano de Redugdo Estrutural dos subsidios da CDE ja levado a cabo, como discorrido no topico anterior.”
BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Plenario. Acordao n. 2.877/2019. Relator Ministro Aroldo Cedraz. Brasilia,
27 nov. 2019. Disponivel em: tcu.gov.br. Acesso em: 17 abr. 2022.

309 “Nesse sentido, no exercicio de avaliar o impacto das possiveis decisdes e suas consequéncias, na esteira do
determinado no art. 20 da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-Lei 4.657/1942 ¢
suas alteragdes, entendo que a paralisacdo das obras no estagio atual poderia ocasionar mais prejuizos ao interesse
publico do que provaveis beneficios, tendo em vista o historico de degradagdo da localidade e a pequena diferenca
entre as propostas de pregos apresentadas pelas concorrentes.

Ademais, ha de sopesar que a anulagdo do certame e a consequente paralisagdo da obra ocasionaria custos adicionais
para resguardar o empreendimento e os servigos executados, bem como os custos para a desmobilizacdo dos
equipamentos € com um novo processo licitatério, que, no fim, poderia ndo apresentar desconto suficiente para
contrapor esses novos custos. Além disso, a proposta de anulagdo do certame poderia resultar em litigios judicias e
indenizagdes as partes, o que poderia implicar em entraves a retomada da obra.

Também h4 de se considerar o expressivo nimero de obras paralisadas no Brasil, cerca de 14 mil, conforme
apresentado no Acédrdao 1.079/2019-TCU-Plenario, de relatoria do Min. Vital do Régo, que tratou de amplo
diagnostico sobre a ocorréncia de obras paralisadas no Brasil. Nesse sentido, a paralisagdo do presente contrato se
somaria aos demais casos de paralisacdo que oferecem ao cidaddo a sensagdo de que o dinheiro publico ndo ¢ bem
aplicado e que ndo resulta em beneficios para a sociedade.” BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Plenario.
Acérdao n. 3.062/2019. Relator Ministro Augusto Sherman. Brasilia, 10 dez. 2019. Disponivel em: tcu.gov.br.
Acesso em: 17 abr. 2022.
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Apesar do empenho legislativo, a declinacdo de consequéncias ndo impede que os juizes
tomem decisdes subjetivas; no entanto, a exigéncia de apresenta-las abre a possibilidade de serem
. ,ee A - 510 . . ~
posteriormente falseadas com o auxilio da ciéncia’” e com isso revelar a real inten¢ao do
controlador.
Na analise de eventuais consequéncias praticas da decisdo de controle judicial devera ser
considerada a hipotese de reacdo de outros poderes. Trata-se de fenomeno chamado de backlash,

2

I°!'! e a normativa’'?.

que pode ser exercido sobre duas vertentes: a instituciona

A exigéncia de uma analise consequencial prévia a uma simples reversdao de escolha
administrativa deve ser objeto de ponderacdo pelo controle judicial para evitar que se
desencadeiem reagdes (backlash) que possam esvaziar a autoridade do julgador e comprometer a

sua atuagao para o futuro.

3.3.1.2 Analise consequencial posterior

A segunda analise consequencial a ser realizada pelo controle judicial ocorrerd depois de
0 juizo se convencer que sua decisdo alterara a escolha administrativa.

O artigo 21 da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro®!® trata de uma etapa
posterior. Caso o controle judicial decida invalidar a op¢do feita pela Administracdo, devera

indicar as “consequéncias juridicas e administrativas” de sua decisao.

510 LEAL, Fernando. Consequencialismo. Inclinagdes pragmadticas no direito administrativo: nova agenda, novos
problemas. /n: CARDOSO, Henrique Ribeiro; LEAL, Fernando (org.). Direito regulatério comportamental e
consequencialismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 28.

SI1 0 backlash institucional é uma reagdo dos Poderes Executivo € Legislativo a decisdes judiciais mediante a
influéncia em sua estrutura, forma de funcionamento, controle orcamentario, indicagdo de magistrados, modificacao
de competéncia ou restricdo de garantias, de modo a reverter a tendéncia jurisprudencial ou a retirar poder decisorio
de tribunais. Dessa forma, os outros 6rgaos de Poder reagem a atos judiciais para reduzir o espaco de competéncia ou
sua capacidade operacional.” TAVARES, Marcelo Leonardo. O backlash institucional ¢ normativo no Brasil e sua
ocorréncia no direito previdenciario e assistencial. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia-DF, v. 233, n. p. 11-
33, 2022.

512 Ocorre quando sobrevém uma legislacdo para superar a decisdo judicial. O Poder Legislativo ou o Poder
Executivo (via medida provisoria) produz uma regra juridica para neutralizar os efeitos das decisdes judiciais. A
caracteristica dessa espécie de rea¢ao € que nao objetiva interferir no funcionamento do Judiciério. Id.

513 “Artigo 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas.

Paragrafo tnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o caso, indicar as condigdes para
que a regularizag@o ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo
impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou
excessivos.”
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José Vicente Santos de Mendonga®'* conceitua consequéncias juridicas como “estados
imediatos e imediatamente futuros associados a interpretacdo ou aplicagdo do Direito e que,
certos ou provaveis, sejam exequiveis e admissiveis pela Constitui¢do de 1988°1°,

As consequéncias administrativas seriam “estados imediatos e imediatamente futuros,

\

associados a atuagdo publica e que, certos ou provaveis, sejam igualmente exequiveis e
admissiveis por nossa Constituicio™!°.

Bom exemplo nesse sentido ¢ o do caso apresentado no primeiro capitulo deste estudo,
relativamente a suspensao de obra para constru¢do de uma praga publica em Floriandpolis. As
consequéncias juridicas, diante do embargo temporario da execucao da obra, sdo: a) cessacao de
eficacia de autorizagdes e licenciamentos administrativos concedidos; b) desfazimento do termo
de parceria com o agente privado; c) instauracdo de novo procedimento licitatoério devido a
desisténcia do parceiro privado. As consequéncias administrativas seriam a) custos despendidos
para realizagdo de novo procedimento licitatorio; b) custos de desmobilizacdo do parceiro
privado, que ja estava executando as obras iniciais; e ¢) remanejamento or¢amentario de despesas
publicas.

Em rigor, ndo hé necessidade de o julgador indicar toda sorte de consequéncias juridicas
e administrativas, devendo restringir-se as mais importantes, aquelas que, sofrendo o efeito direto
da invalidacdo, gerem menos reflexos econdmicos, politico-administrativos e/ou sociais®!”.

Enquanto o projeto de lei tramitava no Senado Federal, a relatora, Senadora Simone
Tebet, ressaltou em seu relatorio que o Poder Legislativo estava a exigir do controle judicial a
avaliagdo das eventuais consequéncias econdmicas de suas decisdes. Na avaliacdo da
parlamentar, o artigo 21 institucionalizara “a necessidade de uma avaliacdo econdmica (lato
sensu) da decisio de invalidar, inclusive levando em conta seus possiveis impactos™!%.

Segundo entendimento de José Vicente Santos de Mendonga, consequéncia ndo ¢

palpite, ¢ algo que pode estar ligado diretamente a decisdo do controle judicial realizado.

314 MENDONCA, José Vicente Santos de. Artigo 21 da LINDB. Indicando consequéncias e regularizando atos e
negocios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, volume especial, p. 43-61, 2018.

515 14.

516 14.

517 14.

518 BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Constitui¢do e Justica. Parecer n. 22/2017. Relatora Senadora Simone
Tebet. 29 mar. 2017. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121664. Acesso
em: 13 maio 2022.



147

Consequéncias de ordem juridica sdo facilmente passiveis de afericdo pelos juizes, versados e
acostumados com argumentagdes dessa natureza.

Presume-se que o controle judicial tem capacidade de analisar quais os resultados
juridicos decorrentes de determinada decisdo. As consequéncias administrativas dizem respeito as
alteracdes produzidas no mundo dos fatos e tal espécie consequencial ndo pode ser satisfeita
apenas com argumentos de direito na medida em que demanda algum tipo de corroboragio
empirica para ser demonstrada. Evidéncias empiricas podem ser obtidas por meio de relatorios
produzidos por fontes imparciais, notas técnicas, avaliagdes periciais, manuais de boas praticas
e/ou pesquisas cientificas.’!’

Pode ser que a decis@o oriunda do controle judicial ndo produza nenhuma consequéncia
administrativa/juridica, ou produza apenas uma e ndo outra. De qualquer sorte, mesmo nao
havendo efeitos concretos, exige-se que essa informacio conste na decisdo.>?

Ha ainda outro efeito que decorre da exigéncia de enunciacdo das consequéncias
juridicas e administrativas, quando o juiz, ao menciona-las, declara o que realmente almeja com a
sua decisdo. Considerando que a decisdo e as consequéncias sejam factiveis, o gestor publico
teria uma dire¢do para continuar a desenvolver a politica publica em execu¢dao. Além disso, ao
expor a sua pretensdo (consequéncias), a decisdo judicial funcionaria como causa de isencao de
responsabilidade do gestor em caso de futuro questionamento.

Ao servir como baliza para a continuidade da atuagdo do gestor publico e como fator de
possivel eliminacdo de responsabilidade, o artigo 21 também funcionaria como tentativa
legislativa de evitar a paralisagdo administrativa decorrente do controle judicial.

Novamente, da doutrina de José Vicente Santos de Mendonga?!

, extrai-se que a
exigéncia do artigo 21 poderia ser cumprida pelo controle judicial apenas de “modo retérico” e
isso levaria a uma mudanca de “estilo” na forma de decidir, sem a obten¢do dos ganhos que
foram imaginados com a declinagdo das consequéncias. Ainda que se tenha apenas a altera¢do do

estilo de decidir, mesmo assim, poder-se-ia alcangcar um ganho porque a “retorica das

519 MENDONCA, José Vicente Santos de. Artigo 21 da LINDB. Indicando consequéncias e regularizando atos e
negocios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, volume especial, p. 43-61, 2018.

520 4.

521 1d.
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consequéncias ¢ melhor do que a retérica dos principios, pois, como se aplica a estados da
realidade, pode ser falseada”>?2.

O Superior Tribunal de Justica tem aplicado o artigo 21 de forma a apresentar as
consequéncias juridicas e administrativas resultantes de decisdo judicial que determina a reversao
da escolha administrativa.

No julgamento do Recurso Especial n. 1.852.691 (Tema Repetitivo n. 1.064), discutiu-se
a possibilidade de o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) inscrever em divida ativa o
débito referente ao pagamento de beneficio previdencidrio que foi indevidamente recebido (sem
ma-fé ou fraude)®?>. A decisdo do STJ foi no sentido de que o pagamento de beneficios em valor
maior que o devido poderia ser inscrito em divida ativa somente a partir da Medida Provisoéria n.
780, de 22 de maio de 2017, depois convertida na Lei n. 13.494 /2017 (antes de 22.05.2017).5%*

Além disso, em aten¢do ao disposto no artigo 21 da Lei de Introdug¢do as Normas do
Direito Brasileiro, o Tribunal fez constar de forma expressa as consequéncias de sua decisdo: “a
nulidade dos atos administrativos praticados antes das leis autorizativas e a necessidade de seu
refazimento dentro dos prazos prescricionais”?>.

No ambito do Tribunal de Contas da Unido foram identificadas duas hipoteses de
aplicagdo do artigo 21:

1) Acordao n. 2.079/2019 — Plenario: em caso de registro de admissdo de pessoal,

devido a judicializacdo da questdo, com base no artigo 21, o Tribunal entendeu que seria melhor

52 MENDONCA, José Vicente Santos de. Artigo 21 da LINDB. Indicando consequéncias e regularizando atos e
negbcios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, volume especial, p. 43-61, 2018.

523 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Primeira Se¢do. Recurso Especial n. 1.852.691. Relator Ministro Mauro
Campbell Marques. Brasilia, DF, 23 jun. 2021. Disponivel em: stj.jus.br. Acesso em: 20 maio 2022.

524 A Medida Proviséria n. 780/2017 promoveu a alteragdo da Lei n. 8.213/991 para permitir expressamente a
inscri¢do de divida ativa, nestes casos:

“Artigo 115.[...]

§ 3° Serdo inscritos em divida ativa pela Procuradoria-Geral Federal os créditos constituidos pelo INSS em razio de
beneficio previdenciario ou assistencial pago indevidamente ou além do devido, hipdtese em que se aplica o disposto
na Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980, para a execugdo judicial.”

525 No julgamento dos embargos de declara¢do, o Tribunal ressaltou com clareza o atendimento ao artigo 21: “Em
atencdo aos arts. 21 e 24, da LINDB, a indicacdo expressa das consequéncias juridicas e administrativas ja esta nas
teses aprovadas em repetitivo: a nulidade dos atos administrativos praticados antes das leis autorizativas e a
necessidade de seu refazimento dentro dos prazos prescricionais. Nao ha a necessidade de estabelecimento de regra
de transi¢do, pois a seguranga juridica estd aqui a militar a favor do administrado, porque o tema ja havia sido objeto
de julgamento em sede de repetitivo anterior, o REsp. n. 1.350.804-PR (Primeira Se¢do, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 12.06.2013), cuja ratio decidendi foi preservada. Sendo assim, ndo ocorreu a "mudanga
posterior de orientacdo geral" (art. 24, da LINDB), mas sim a adogdo pela Administragdo Publica de interpretagio
particular ao precedente e que lhe era mais comoda.”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Secdo.
Embargos de Declaracio no Recurso Especial n. 1.852.691. Op. cit.
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sobrestar a sua andlise para depois da decisdo judicial, para evitar a consequéncia juridica e
administrativa de eventualmente ter a Administracdo que lidar com ordens conflitantes>2;

2) Acordao n. 986/2022 — Plendrio: tratou-se de processo de monitoriamento de
implementagao de decisdo anterior do Tribunal que havia ordenado a criagdo de quadro de
pessoal proprio para Fundagdo Banco do Brasil e término da cessdo de empregados do Banco do
Brasil S.A., deixando apenas funcionarios de “nivel estratégico”, como "membros dos Conselhos
Curador, Fiscal e da Diretoria Executiva, que atuam por meio de mandatos com prazos
definidos™?’. A decisdo inicial também determinara a cessacdo de pagamento de divisdo de
lucros aos funcionarios que permanecessem a disposicao da Fundagao.

Em decis@o de 4 de maio de 2022, o Ministro Relator Antonio Anastasia acolheu pedido
da Fundag@o Banco do Brasil para reconhecer também como funcionarios de “nivel estratégicos”
e manté-los no quadro da fundagdo os trabalhadores responsaveis pela tecnologia de informacao.

Com base no artigo 21 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, o Ministro
Relator determinou a manuten¢do do pagamento da verba de divisdo de lucros do Banco do
Brasil S.A. para os funcionarios da Fundacdo homodnima, reconhecendo como consequéncia
juridica a propositura de acdes judiciais para requerimento da parcela e como consequéncia
administrativa o pedido de retorno dos funcionarios, o que inviabilizaria a operacdo da entidade
fundacional.>*3

As decisoes apresentadas como exemplos sinalizam que uma andlise de consequéncias
nada tem de exorbitante, referindo-se tdo s6 a nomeagdo pelo controle judicial de situacdes

faticas e juridicas que, direta ou indiretamente, possam estar conectadas com a decisao.

526 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Plenario. Acérdio n. 2.079/2019. Relator Ministro Benjamin Zymler.
Brasilia, 4 set. 2019. Disponivel em: tcu.gov.br. Acesso em: 17 abr. 2022.

527 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Plenario. Acérddo n. 986/2022. Relator Ministro Antdnio Anastasia.
Brasilia, 4 maio 2022. Disponivel em: tcu.gov.br. Acesso em: 17 abr. 2022.

528 No mesmo aco6rddo, consignou o ministro relator: “20. No tocante ao pagamento da PLR, além das condicionantes
juridicas que obriga estendé-lo a todos os funcionarios do Banco, incluindo os alocados a FBB, € bem verossimil a
alegacdo de que sua eventual interrup¢do acarretaria demandas judiciais ou o pedido de retorno a estatal dos
funcionarios alocados na Fundacdo, com prejuizo as suas fungdes criticas de geréncia e de tecnologia da informagao,
tudo culminando com risco de colapso operacional da FBB.

21. Dito isso, considero presentes, in casu, as condicionantes previstas nos arts. 21 e 22 do Decreto-lei 4.657/1942
(Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB), nele incorporados pela Lei 13.655/2018, para,
sopesando as consequéncias juridicas e administrativas da determinagdo monitorada, evitar que sua implementagdo
dé ensejo a ‘6nus ou perdas que, em fungdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos’, ponderando-
se, ainda, os ‘obstaculos e as dificuldades reais’ que imponham modulagdes as decisdes dos o6rgaos de controle ou
possam até obsta-las.” Id.
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3.3.2 Contextualizagdo da decisdo do controle judicial

Um segundo elemento incorporado a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
e destinado a influir no comportamento do controle judicial ¢ a imposi¢do para que se interpretem
as normas de gestdo publica de acordo com a primazia da realidade, ou seja, que se considerem
os “obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo”.
Artigo 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados
os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.
§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,

ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente.

No paragrafo primeiro a lei determina que a decisdo de tornar a escolha administrativa
regular deverda ater-se as ‘‘circunstincias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a agdo do agente”. Tal como o enunciado do caput, o complemento do paragrafo
visa impelir o controle judicial a considerar a realidade na qual o gestor estava inserido.

Eduardo Jorddo sugere que ambas as normas sejam interpretadas de forma conjunta®?’,
apesar de terem uma diferenca minima: o caput tem abrangéncia geral e o paragrafo primeiro ¢
destinado exclusivamente a instancia controladora.

O artigo 22 transforma em lei algo que os responsaveis pela concre¢do do direito ja
sabiam ha muito: quase sempre a “vida real ndo se adequa as exigéncias burocraticas”>’. E por
essa razdo que no citado artigo o legislador determinou que a interpretagdo do direito
administrativo deve ser realizada de maneira contextualizada, dando atencao aos fatos ¢ as
condi¢des nos quais o gestor estava inserido.

A positivacdo da exigéncia de contextualizagdo implica reconhecimento da
racionalidade limitada de todo tomador de decisao, seja gestor publico seja controlador judicial.
Todos “sofrem com limitagdes cognitivas e informativas e ndo conseguem entender a

99531

complexidade que estdo lidando™”". O artigo 22 determina que o magistrado utilize as lentes do

529 JORDAO, Eduardo. Estudos antirrominticos sobre o controle da Administracido Publica. Salvador: Jus
Podivm, 2022. p. 47.

330 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo. O novo olhar da LINDB, p. 47.

531 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas. Conceito, esquemas de analise, casos praticos. 2. ed., p. 52-53.
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gestor para que possa enxergar que a escolha administrativa ndo representa a solug¢ao ideal, mas
sim aquela que foi possivel ser alcancada diante dos impedimentos resultantes do contexto
fatico.332>33
Concebe-se o artigo 22 como espécie de “pedido de empatia com o gestor publico € com
suas dificuldades”, pois o dispositivo legal objetiva impor uma condigdo ao controlador: caso
tenha a inten¢do de substituir escolhas administrativas, serd necessario que “enfrente também os
onus que o administrador enfrenta [...] no sentido da necessidade de maior atencdo as agruras e
aos dilemas do gestor publico” 3>
Ao gestor compete inserir os “obstaculos e as dificuldades reais” na motivagdo de sua
decisdo para que possam ser avaliadas pelo controle judicial, a quem cabera a consideragdo sobre

o emprego ou nio do adjetivo “real” ao estorvo apresentado”®

. Ao controle judicial também sera
permitido analisar outras dificuldades que ndo tenham sido apresentadas pelo gestor publico.
Mesmo que o gestor ndo tenha feito constar na motivagdo de sua escolha as adversidades que
enfrentou, caberd ao controle judicial o dever de requisita-las.

Assim, “obstaculos e dificuldades reais” sao consideradas caréncias: a) materiais: que
vao desde a falta de equipamentos minimos (digitais ou fisicos) até a total falta de adequagdo de
infraestrutura para realizar a tarefa administrativa; b) temporais: a auséncia de prazo adequado
para apresentacao de uma decisdo minimamente planejada ou, ainda, quando se decide com base
em informagdes cientificas disponiveis no momento da tomada de decisdo; c) orgcamentarias: uma
mazela classica dentro de um Estado que tem a obrigagdo de atender a muitas promessas

constitucionais; e d) de recursos humanos: aqui a caréncia se refere aos aspectos quantitativo

(falta de pessoal) e qualitativo (falta de qualificacao dos agentes disponiveis).

332 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas. Conceito, esquemas de analise, casos praticos. 2. ed., p. 52-53.

333 De forma semelhante, Adrian Vermeule trata especificamente da racionalidade limitada dos juizes: “Construed in
a broad sense, this [the bounded rationality] include limits on the information-processing capacity of otherwise
rational agents. Real-world decisionmakers, including judges, have limited capacity to understand and use even the
information they do have. The problem of bounded information is amplified by bounded decisionmaking capacity.
Bounded rationality, however, is also relevant in a more pointed sense. Judges, like other decisionmakers, are never
fully rational. Like other decisionmakers, they are prey to cognitive failings, including the use of heuristics that
misfire in particular cases, producing cognitive bias.” (Judging under uncertainty: an institutional theory of legal
interpretation, p. 155).

53 JORDAO, Eduardo. Estudos antirromanticos sobre o controle da Administracio Publica, p. 46.

335 Ibid., p. 46-47. No mesmo sentido, Fabricio Motta e Irene Nohara: “[...] o eixo de preocupag¢io do ponto de vista
da interpretagdo do direito publico se deslocou da restrigdo da discricionariedade para o respeito ao self-restraint da
Administragdo Publica, a fim de que os 6rgdos de controle ndo exagerem no seu munus fiscalizatorio e comecem a
substituir opg¢des legitimas tomadas pela Administragdo Publica determinando aquelas que entendam melhores ou
mais oportunas.” (LINDB no Direito Publico, p. 65).

536 JORDAO, Eduardo. Op. cit., p. 49.
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Além dos entraves mencionados, Eduardo Jorddo>” chama atengio para outro obstaculo
a ser considerado: a “dificuldade juridica”. Esse empecilho decorre da complexidade de
interpretagdo de um novo dispositivo legal, de dificuldade que pode ser atribuida a uma atecnia
legislativa, ou a presenga de um enunciado de “valor juridico abstrato”, ou até mesmo resultante
de um embaraco provocado pela necessidade de coordend-lo com outras normas ja existentes.

Exemplos de aplicagdo pratica do artigo 22 no Superior Tribunal de Justica e no
Tribunal de Contas da Unido atestam a alteracdo de comportamento do controle judicial.

a) Em 19 de abril de 2021, em plena pandemia da COVID-19, o Superior Tribunal de
Justica invocou o artigo 22 para suspender uma liminar proferida por juizo de primeira instancia
que determinava a internagdo imediata de paciente em leito de UTI-COVID.

A situagdo era de caréncia de leitos no Estado do Mato Grosso € um juiz determinou
liminarmente a internagao do paciente. O Tribunal de Justica manteve a decisao.

O Presidente do Superior Tribunal de Justica suspendeu a liminar e reconheceu a
regularidade do ato (artigo 22) justificando com a seguinte circunstancia pratica o que limitou a
acao do gestor: a falta de leitos ndo ocorrera “por ma gestdo da administragdo publica, e sim pelo
notdrio reconhecimento do infeliz colapso dos leitos de UTI atualmente presenciado em diversos
estados da Federagdo™>38.

b) Em outro caso, o Municipio de Maravilha (SC), antes da pandemia da COVID-19,
havia celebrado termo de ajustamento de conduta com o Ministério Publico para disponibilizar
novas vagas em creches da rede municipal de ensino.

Com a superveniéncia da pandemia, o Municipio deixou de ofertar uma programagao
para abertura de novas vagas.

O juizo de primeira instancia impds multa ao Municipio, que recorreu ao Tribunal de
Justica de Santa Catarina. A apela¢do da municipalidade foi acolhida sob o fundamento do artigo
22, reconhecendo a situacdo gerada pela pandemia como real dificuldade do gestor municipal.

O Superior Tribunal de Justica, por decisdo monocratica, manteve a decisdao

reconhecendo a incidéncia do artigo 22.%%

537 JORDAO, Eduardo. Estudos antirrominticos sobre o controle da Administracdo Publica, p. 53 ¢
Enunciado n. 11 do Instituto Brasileiro de Direito de Direito Administrativo.

338 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Presidéncia. Suspensdo de Liminar e de Sentenca n. 2922. Relator
Ministro Humberto Martins. Brasilia, DF, 19 abr. 2021. Disponivel: stj.jus.br. Acesso em: 25 maio 2022.

539 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Decisdo Monocratica. Recurso Especial n. 1956135. Relator Ministro Og
Fernandes. Brasilia, DF, 5 nov. 2021. Disponivel: stj.jus.br. Acesso em: 25 maio 2022.
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¢) O Tribunal de Contas da Unido tem manejado o artigo 22 em conjunto com o artigo
28340 para isentar alguns gestores de responsabilizacio.

Um caso chamou ateng¢ao pela forma como o Tribunal de Contas da Unido efetivamente
se colocou no contexto do gestor. No Acoérdao n. 2.672/2022, o 6rgao de controle isentou de
responsabilidade um gestor da Secretaria de Estado da Satde do Distrito Federal, que ndo teria
apresentado “documentacdo para inclusdo e monitoramento dos pacientes, conforme os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas/MS™>*! e que se defendera alegando deficiéncias na
estrutura do 6rgao publico.

O Tribunal de Contas da Unido reconheceu que a omissdo detectada foi resultado do

contexto deficitario do 6rgdo, revelando a existéncia de uma real dificuldade desse gestor:

Ademais, tendo em conta o disposto no art. 22 da LINDB, considero razoavel o
argumento do responsavel das dificuldades entdo enfrentadas em virtude da
estrutura do 6rgdo sob sua coordenacdo e da impossibilidade de o principal
gestor acompanhar, com o nivel de detalhe ora exigido pelo TCU, todos os atos
praticados no desempenho de rotinas internas, até mesmo pela complexidade
estrutural da Secretaria de Satde que, a época, informam as razdes de
justificativa, contava com mais de 160 unidades administrativas vinculadas.

O ¢6rgao controlador simplesmente se pos no lugar do gestor publico e examinou as
circunstancias faticas e estruturais que limitaram a sua atuacgdo, evitando assim uma decisdo
calcada em “‘valores abstratos” e em idealiza¢des sobre o ambiente administrativo.

Os exemplos de concretizagdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
demonstram nao s6 a facilidade de sua operacionalizacdo, como também o inicio de uma
mudanca institucional do controle judicial, que passa a se preocupar com a realidade contextual
da escolha administrativa e com os efeitos prospectivos de sua interferéncia.

A exigéncia de contextualiza¢do da atividade de controle dessacraliza a visdo de que o
gestor publico toma suas decisdes em um ambiente idilico, em 6timas condigdes estruturais e
juridicas. A analise consequencial, por sua vez, serve para deixar claro o que pretende o controle

judicial ao intervir na Administragdo Publica.

340 «“Q agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro.” (Artigo 28 da Lei de Introdug@o ao Direito Brasileiro).

541 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Segunda Camara. Acérddo n. 2.672/2022. Relator Ministro Augusto
Nardes. Brasilia, DF, 24 maio 2022. Disponivel em: tcu.gov.br. Acesso em: 2 jun. 2022.
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3.4 A LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO E O PRECEDENTE
CHEVRON

Conforme exposto no capitulo anterior, a extensao do controle judicial (scope of judicial
review) nos Estados Unidos da América tem menos amplitude do que no Brasil. A deferéncia ¢
retratada por 14 como um standard de revisdo.>*?

No controle judicial norte-americano, ao ser proposta uma demanda judicial contra a
Administragdo, o primeiro pleito do autor da acao deve ser o afastamento da deferéncia. Devido
ao carater vinculante dos precedentes, o esforgo preliminar deve estar centrado na tentativa de se
evadir da incidéncia de Chevron. No Brasil ocorre o oposto. Parte-se da presuncdo de que o
Poder Judiciario podera rever toda decisdo e ¢ a Administragdo quem deve argumentar em favor
da aplicacdo de deferéncia.

O modelo brasileiro de controle judicial da Administragdo ¢ de dificil enquadramento

nos standards norte-americanos. A modalidade que mais se aproxima®*

¢ o arbitrary and
capricious test, que permite ao Judiciario proceder a uma longa investigacdo acerca da matéria
fatica.

Ao se enquadrar o controle judicial brasileiro no arbitrary and capricious test havera
incompatibilidade em harmonizé-lo com a deferéncia Chevron, haja vista que este modelo
deferencial ¢ muito amplo. Aplicar a regra de Chevron significaria conferir 8 Administragao uma
presunc¢do de corre¢do de sua apreciagdo fatica e juridica na hipdtese de interpretacdo de uma
ambiguidade legislativa (“valor juridico abstrato™). Essa presuncdo elaborada pela jurisprudéncia
da Supreme Corte norte-americana gera um grande impedimento ao ingresso do Poder Judiciario
brasileiro na analise do mérito da escolha administrativa.

Analisar o mérito da escolha administrativa ndo significa altera-la ou substitui-la, mas
sim permitir que o Judicidrio averigue a motivacdo que levou a Administragao a proceder daquela
forma.

No Brasil essa discussdo estd ultrapassada desde que a doutrina e a jurisprudéncia

nacionais acordaram sobre a possibilidade de controlar a discricionariedade administrativa. A

342 WARREN, Kenneth F. WARREN, Kenneth F. Administrative Law in the political system. Law, politics and
regulatory policy. 6. ed., p. 275-276.

54 BOLONHA, Carlos Alberto Pereira das Neves; LAZARI, Igor de; SEPULVEDA, Antonio. Deferéncia judicial as
decisdes das agéncias reguladoras no Brasil e nos Estados Unidos. Revista Eletronica Interfases, Guarapuava/PR, 9
ago. 2019.
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questdo a ser enfrentada no Brasil ndo ¢ saber se o controle judicial pode sindicar a
discricionariedade administrativa, mas sim alcangar um consenso acerca de quais circunstancias e
justificativas o juiz estara autorizado a anular uma escolha discricionaria.

Além das razdes anteriores, o precedente Chevron somente se torna medida efetiva
quando hd ambiguidade na lei, o que ndo ¢ o caso da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, que ndo condiciona a existéncia deste requisito para que o controle judicial atue de
forma contextualizada e proceda a uma andlise consequencial de sua intervengao.

A deferéncia Chevron ¢ uma regra formal e de aplicagdo geral: havendo ambiguidade na
lei, quem decide com preferéncia ¢ a Administragdo Publica. Essa regra ¢ alheia a intencgao da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que formulou critérios para uma andlise
deferencial informal, sujeita as circunstancias do caso concreto.

E importante ressaltar que a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro nio
afetou qualquer prerrogativa nem interferiu no controle judicial sobre as escolhas administrativas;
a lei apenas reconheceu que o Poder Judiciario compartilha com a Administragdo o proposito de
construgdo, em concreto, do interesse publico.>**

Reconhecer a aplicabilidade de Chevron no ordenamento brasileiro seria minimizar o
papel do controle judicial®®®, tornando-o subsididrio em relacdo a atuacio do gestor e
desperdi¢ando o seu efeito preventivo de irregularidades,>*®

Pedro de Menezes Niebuhr, Claudio Ladeira de Oliveira e Issac Kofi Medeiros>*’

vislumbram no artigo 22 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, refor¢ado pelo

54 A LINDB ndo elimina nenhuma carga do gestor nem transfere nenhum onus do gestor ao controlador. No ha se
falar que o controlador “fara o trabalho que deveria ter sido feito pelo gestor”. JORDAO, Eduardo. Acabou o
romance: o art. 22 da LINDB e o refor¢o do pragmatismo no direito publico brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, volume especial, 2018. No mesmo sentido: SUNDFELD, Carlos Ari. O Direito
administrative. O novo olhar da LINDB, p. 39.

545 “If Chevron is revolutionary, it is because step two seems to take courts out of the statutory-interpretation game,
compelling them to accept the agency’s view of statutory meaning.” HERZ, Michael. Chevron is dead; long live
Chevron. Columbia Law Review, New York, v. 115, p. 1867-1909, 2015. Disponivel em:
https://www.ssrn.com/index.cfm/en/. Acesso em: 1° jun. 2022.

346 Chevron pode encorajar a irresponsabilidade da Administragdo porque permitird a esta ficar 4 espera de uma
analise deferencial por parte do controle judicial. Isso instigard a Administracdo executar a lei com base na sua
exclusiva vontade e ndo de acordo com o teor exigido pelo Legislativo. BEERMANN, Jack M. End the failed
Chevron experiment now. How Chevron has failed and why it can and should be overruled. Connecticut Law
Review, Hartford, v. 42, p. 779-851, 2010. Disponivel em: https://www.ssrn.com/index.cfm/en/. Acesso em: 1° jun.
2022.

347 MEDEIROS, Isaac Kofi; NIEBUHR, Pedro de Menezes; OLIVEIRA, Claudio Ladeira. Controle e deferéncia
judicial & Administragdo Publica: um ensaio sobre a doutrina Chevron e o artigo 22 da LINDB. /n: MAFFINI,
Rafael; RAMOS, Rafael (org.). Nova LINDB: consequencialismo, deferéncia judicial, motivacéo e responsabilidade
do gestor publico.
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artigo 13 do Decreto n. 9.830/2019°*%, a existéncia de um teste de deferéncia inspirado na
doutrina Chevron, que indicaria “a intengdo de se garantir que € o gestor, e ndo o Judiciario, o
responsavel por tomar decisdes que envolvam algum grau de discernimento técnico ou de

legitimidade politica™*.

Essa ideia traduz a positivagdo do argumento da capacidade
institucional em favor da Administragao.

E bem verdade que o requisito da capacidade institucional estd inserido no espirito de
Chevron e € uma ideia que esta subjacente na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(artigos 20 e 22), porém ha fatores que impedem a utilizacdo desse modelo como parametro de
deferéncia a ser utilizado no Brasil, como especificado a seguir.

a) Chevron configura uma espécie deferencial considerada forte. O segundo passo
configura uma presun¢do de corre¢do em favor da Administracdo quando se estiver diante de um
texto legal ambiguo. Em caso de ambiguidade, competird exclusivamente a Administragcdo
interpretar a lei e revelar o seu alcance.™® Compete a Administragio, primordialmente, a
atribui¢do de dizer o que a ambiguidade significa. E por essa razdo que Cass Sunstein denominou
Chevron como o “anti Marbury”!,

A aplicacdo integral da deferéncia Chevron funcionaria como alocagdo de autoridade.
Nao haveria apenas respeito a escolha da Administra¢do, seria reconhecida também a sua
prevaléncia em relagdo ao controle judicial.

A Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro nao foi tdo longe. O artigo 22 nao
reclama presuncao de correcdo da escolha administrativa nem gera interdi¢do de controle quando
existir ambiguidade na lei. O que o citado dispositivo legal exige ¢ um comportamento

contextualizado do controle judicial e isso significa colocar-se no lugar do gestor e realizar um

juizo de adequagdo a situagdo vivenciada.

348 «A andlise da regularidade da decisdo nfo poderd substituir a atribuicio do agente publico, dos 6rgios ou das
entidades da administra¢do publica no exercicio de suas atribuicdes e competéncias, inclusive quanto a defini¢do de
politicas publicas.”

3% Eduardo Jorddo também exprime entendimento semelhante, mas focado na “dificuldade juridica” enfrentada pelo
gestor: “o caput do art. 22 ¢ o fundamento explicito para a ado¢ao de uma teoria semelhante no direito brasileiro [...].
E exatamente o procedimento sugerido acima, em interpretagio ao art. 22. Num primeiro passo, o controlador
verificard se a ‘dificuldade juridica’ € real. No segundo passo, sendo real esta dificuldade juridica, o controlador se
limita a verificar a razoabilidade da escolha interpretativa realizada pela administragao publica.” (Acabou o romance:
o art. 22 da LINDB e o refor¢o do pragmatismo no direito publico brasileiro. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, volume especial, p. 63-92, 2018).

550 “Chevron defines a cluster of ideas about who is entrusted with interpreting ambiguous statutes and, less
obviously, about what legal interpretation actually is.” SUNSTEIN, Cass R. Law and administration after Chevron.
Columbia Law Review, Chicago, n. 90, 2071-2120, 1990.

551 1d.
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Nao hd como se extrair dos artigos 20, 21 e 22 da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro um standard formal de controle judicial das escolhas administrativas nos
moldes da deferéncia Chevron. Essa lei, conforme sera abordado adiante, tem aptiddo para
produzir uma clausula geral de deferéncia por meio da interpretacdo coordenada de seus
conceitos indeterminados, de modo a estabelecer um regime deferencial que incidira caso a caso.

b) Os juizes norte-americanos sdo mais generalistas®> do que os brasileiros. A criacdo
de unidades jurisdicionais e turmas especializadas (Lavagem de Dinheiro, Fazenda Publica,
Execugoes Fiscais etc.) tornam os juizes brasileiros mais informados sobre a Administragao do
que os congéneres do pais de referéncia.

Uma das razdes que a Suprema Corte norte-americana sopesou para decidir o caso
Chevron foi a falta de expertise dos juizes norte-americanos.”>

A especializacdo de unidades jurisdicionais ndo torna os magistrados brasileiros tao
especializados a ponto de competir com os conhecimentos da Administragdo, porém, se
analisados de forma comparada aos norte-americanos, reconhece-se que os brasileiros t€ém mais
informacdes de como a Administragdo Publica opera.

O fato de os juizes brasileiros serem menos generalistas ndo justifica a concessdo de
uma deferéncia tdo ampla como a Chevron. No entanto, ¢ importante ressaltar, essa caracteristica
dos nossos magistrados nao dota o Poder Judiciario de capacidade institucional aprioristica para
produzir as melhores escolhas.

c) Em Chevron criou-se também a fic¢do juridica de delegagdo legislativa de
competéncia a Administracdo Publica para fazer livre escolha em caso de ambiguidade no texto

dalei.>>*

552 “Judges are generalists who deal with a variety of matters and there are very good reasons why they should do

so.” CALABRESI, Guido. The current subtle — and not so subtle — Rejection of an Independent Judiciary.
2002. Disponivel em: https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1408&context=jcl. Acesso em:
1° jun. 2022. No mesmo sentido: CHENG, Edward. K. The myth of the generalista judge. Brooklyn Law School
Legal Studies, New York, v. 81, p. 1-46 2007. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=985677. Acesso em: 1° jun. 2022.

333 Trecho do acorddo de Chevron “[...] judges are not experts in the field, and are not part of either political branch
of the Government [...].”.

354 Trecho de Chevron: “If Congress has explicitly left a gap for the agency to fill, there is an express delegation of
authority to the agency to elucidate a specific provision of the statute by regulation. Such legislative regulations are
given controlling weight unless they are arbitrary, capricious, or manifestly contrary to the statute. Sometimes the
legislative delegation to an agency on a particular question is implicit rather than explicit. In such a case, a court may
not substitute its own construction of a statutory provision for a reasonable interpretation made by the administrator
of an agency.”.
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A escolha administrativa ficaria condicionada ao preenchimento do requisito da
razoabilidade; ou seja, se a op¢do administrativa ¢ considerada razoavel, entdo se pode dizer que
goza de presuncao de regularidade.

No Brasil ndo ha nenhuma espécie de ficcao juridica de delegacao legislativa. Longe
disso, as delegacdes legislativas tém regramento proprio na Constituicdo Federal de 1988°°°. Por
ordem constitucional, o juiz brasileiro ndo podera deferir a escolha administrativa em razao de
uma fic¢ao juridica prévia (delegacao legislativa no caso de ambiguidade).

Portanto, havendo ambiguidade no texto da lei, caberd a Administragdo interpreta-la e
fazer a sua escolha. Em momento posterior, o controle judicial, em um exercicio de comparacao
com a moldura regulatéria da lei e eventualmente da Constituicdo Federal de 1988, escrutinara a
escolha a fim de examinar a sua regularidade.

A deferéncia decorrente da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro extrai o
seu fundamento de duas ideias-for¢a: contextualizagdo da atividade de controle e analise
consequéncial.

O controle judicial prestara deferéncia a escolha administrativa no Brasil; primeiro
porque, apds analisar o contexto em que ela foi produzida, supde-se que seja adequada; segundo
porque o juiz tomou consciéncia de que nao teria capacidade para produzir uma decisdo capaz de
trazer consequéncias menos custosas, mesmo que entenda que a sua escolha ¢ a melhor.

d) Nao ha como dizer que o controle judicial da Administracdo Publica brasileira opera
em dois momentos: primeiro ha um controle de legalidade; depois um controle de razoabilidade

da escolha administrativa.

555 “Artigo 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegagio ao
Congresso Nacional.

§ 1° Nao serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia
privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legislagao
sobre:

I - organizagdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;

IT - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

III - planos plurianuais, diretrizes orgamentarias e orgamentos.

§ 2° A delegacdo ao Presidente da Republica tera a forma de resolucdo do Congresso Nacional, que especificara seu
conteudo e os termos de seu exercicio.

§ 3° Se a resolugdo determinar a apreciacdo do projeto pelo Congresso Nacional, este a farda em votagdo Unica,
vedada qualquer emenda.”
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556

O controle de legalidade’® sempre existird e terd prioridade na avaliagdo da escolha

administrativa pelo magistrado. A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro “ndo esta
preocupada com o gestor de ma-fé. Para este, foi construida toda uma legislagdo de controle””’.

Neste ponto do estudo ¢ importante mencionar que a Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro e, consequentemente, o escopo da presente pesquisa estdo centrados na
discussdo de uma escolha feita pelo gestor de boa-fé, aquele que honestamente desejou resolver
um problema publico, que tentou inovar, mas que teve a sua conduta questionada pelo controle
judicial.

Pode-se ter a impressao de que o controle judicial se d4 em duas fases apenas porque a
escolha administrativa sera desafiada na esfera judicial com a justificativa de eventual ilegalidade
ou inconstitucionalidade. Nessa hipotese, o magistrado devera examinar primeiramente tal
alegacdo. Em outras palavras, o controle de legalidade serd uma questdo prejudicial a ser vencida
pelo juiz, que s6 depois passa a verificar a adequacdo da escolha administrativa observando os
parametros da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (artigos 20, 21 e 22).

Com base nessa ligeira analise, pode-se dizer que o controle judicial da Administragao
Publica no Brasil ocorre em duas etapas e assim ¢ porque a primeira tarefa do julgador ¢ avaliar a
regularidade da escolha quanto a sua legalidade. Entretanto, esse aspecto ndo se coaduna com o
modelo proposto em Chevron.

e) A dificuldade formal ¢ outro aspecto que atua em desfavor do reconhecimento da
deferéncia Chevron, que se materializa em uma regra formal de facil percepc¢ao. Diferentemente,
a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro apenas permite a extracdo de deferéncia das
duas ideias-for¢a que seus artigos 20, 21 e 22 carregam, mas que ndo demonstram propriedade
para ser encaixadas em regra com estruturagao formal.

f) O aspecto da formalidade também merece ser invocado nessa andlise. Nos Estados

Unidos da América hd impeditivo para se descobrir quando a deferéncia Chevron deverd incidir.

5% Entende-se por controle de legalidade aquele que investiga a atuagfo administrativa a partir dos elementos
competéncia, forma, finalidade e regularidade do processo administrativo que culminou na escolha administrativa.

557 PALMA, Juliana Bonacorsi. Seguranga juridica para inovagio publica: a nova Lei de Introdugdo as Normas do
Direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 279, p. 209-249, 2020.
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Depois do julgamento de MEAD>®, em 2001, a sua aplicacdo ficou circunscrita as
hipoteses em que o legislador delegou a Administra¢do a tarefa de produzir escolhas “com forca

de lei”.

No Brasil ndo ha restricdo ao controle judicial quanto a forma legal da decisdo

administrativa em si.>>° Como mencionado antes>®°

, um modelo de controle judicial ideal deveria
ser largo o bastante para evitar abusos da Administragao e estrito o suficiente para que a atuagao
administrativa cotidiana nao seja afetada por uma interferéncia judicial indesejada.

Com base na Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, pode-se afirmar que o
controle judicial deve comportar-se como um zelador da regularidade das escolhas da
Administragdo, cabendo-lhe ndo s6 uma ampla analise das circunstancias faticas e juridicas, mas
também ter em mente que em certas situacdes precisa restringir a sua atuacdo para ndo solapar a
competéncia do gestor de fazer op¢des administrativas.

Apesar de haver algumas discordancias quanto a aplicagdo da deferéncia Chevron, no
Brasil ndo ha como escapar do ponto de contato existente entre este modelo deferencial e a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro: ambos reconheceram a legitima competéncia da
Administracdo Piblica para interpretar a lei e especificar a forma como deve ser aplicada.>®!
Assim, reconhecer que a Administragdo tem competéncia privativa para interpretar a lei

¢ um fato de grande significincia em um pais como o Brasil, acostumado a sempre esperar pelo

Judiciério para saber qual sentido dar a legislagao.

3% UNITED STATES. Suprem Cout. United States v. Mead Corporation, 533 US 218, 2001. Disponivel em:
https://tile.loc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep533/usrep533218/usrep533218.pdf. Acesso em: 22 abr.
2022.

5% Nio ha obsticulo ao exame do conteudo da escolha administrativa, o que existe sdo alguns impedimentos para
utilizagdo de certos expedientes processuais para questionar atos administrativos especificos. Exemplo: ndo cabe o
uso de mandado de seguranga para questionar norma de carater geral, conforme se depreende do enunciado da
Stimula n. 266 do STF e do seguinte julgado: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Agravo Regimental
em Mandado de Seguranca n. 3.4432. Relator Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 7 de margo de 2017.

30 WARREN, Kenneth F. Administrative law in the political system. Law, politics and regulatory policy, p. 274.
61 “A competéncia para dar concretude aos preceitos normativos indeterminados ou que necessitam de integracdo
com andlises e conceitos técnicos ¢ da Administragdo Publica e ndo do controlador ou do juiz (por corolério, do
perito judicial). Esses ndo devem impor as situagdes postas em controle a sua interpretacdo ou seu entendimento
sobre tais variaveis quando o encaminhamento atribuido pela Administragdo Publica nos atos autorizativos ou
licenciatérios tenha sido razoavel, juridica e tecnicamente defensavel.” NIEBUHR, Pedro de Menezes. A
repercussdo da LINDB em demandas ambientais e urbanisticas. Jota, Sdo Paulo, 9 jul. 2019. Disponivel em:
jota.com.br. Acesso em: 17 maio 2022.



161

O fato é que a Lei de Introducdio as Normas do Direito Brasileiro conferiu peso®®? a

escolha administrativa e impds ao controle judicial o dever de analisa-la de forma contextualizada
e ter prudéncia com as consequéncias de sua eventual interferéncia. Pode-se dizer que esse ¢ um
modelo singular de deferéncia e ndo se enquadra em nenhuma daquelas hipdteses formuladas
pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América.

Um empenho de compara¢do d4 uma boa no¢ao de que o modelo norte-americano que
mais se aproximaria das caracteristicas da deferéncia brasileira seria o decorrente do caso
Skidmore, que, sem oferecer uma robusta presun¢do de validade em favor da Administragdo e
sem limitar a interpretacdo judicial, confere certo peso (importancia) a posicdo do ente
administrativo, impondo ao Judicidrio o dever de “considerar” a interpretacdo administrativa
tendo em conta trés fatores: as expertises do gestor e da instituicdo, a abrangéncia da andlise
fatica e a coeréncia da interpretagdio atual com as realizadas anteriormente.’

Com essa analise ndo se pretende afirmar que exista um enquadramento perfeito entre
Skidmore e o modelo da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, mas apenas

reconhecer uma maior sintonia com esse modelo deferencial quando comparado com a deferéncia

Chevron.

35 A CLAUSULA GERAL DE DEFERENCIA ESTABELECIDA PELA LEI DE
INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

A Lei n. 13.655/2018 inseriu na Lei de Introdug¢dao as Normas do Direito Brasileiro
enunciados normativos (artigos 20, 21 e 22), que, lidos conjuntamente, sinalizam a positiva¢ao de

uma clausula geral de deferéncia.

562 “A Administragio Publica interpreta — e sua interpretagdo tem peso. A Administragio Publica é a maior

intérprete do direito. Administrar ndo ¢ aplicar a lei de oficio. Administrar € interpretar normas publicas para
aplicacdo em casos concretos. Especialmente no caso brasileiro, em que as leis dirigidas a administragdo sdo pouco
detalhistas e prenhes de indeterminacdo juridica, a interpretacdo € tarefa indissociavel da implementagdo.” PALMA,
Juliana Bonacorsi. Seguranga juridica para inovagdo publica: a nova Lei de Introducdo as Normas do Direito
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 279, p. 209-249, 2020.

563 ROSSI, Jim. Respecting deference: conceptualizing Skidmore within the architecture of Chevron. William and
Mary Law Review, Williamsburg, 42, p. 1105-1147 2001. Disponivel em:

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=985677. Acesso em: 1° jun. 2022.
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99564

A cléausula geral ¢ uma espécie do género “norma de tipo aberto” """ que se junta a outras

duas: conceitos indeterminados e principios. O trago comum entre elas ¢ que todas objetivam
criar normas que tenham um maior espectro de abrangéncia e que possam adaptar-se bem ao caso
concreto, 63366

A distingdo entre as normas de tipo aberto se da em razdo do plano em que elas estdo
situadas®®’. Conceitos indeterminados “sdo palavras ou expressdes em larga medida incertas,

7368 ¢ a eles se opdem os

vagas, cujo trago caracteristico € estar situado no plano semantico
conceitos determinados. As clausulas gerais, enquanto técnica legislativa, tém a fungdo de
alcangar um maior espectro de aplicagdo. O oposto da técnica legislativa ¢ a casuistica, definida
como enumeragio fechada das situagdes faticas em que a norma incidira.>® Os principios estio
situados no plano normativo e seu anténimo sdo as regras.>’

A clausula geral se caracteriza por uma abertura semantica. Trata-se de técnica
legislativa que ndo deseja dar uma resposta certa “a todos os problemas da realidade™’!, nio
busca regular uma matéria de forma completa e exaustiva, mas atribuir ao juiz a incumbéncia de
identificar a hipdtese de aplicagdo e avaliar qual seria a melhor decisdo para o caso concreto.

Para Fredie Didier Junior, a cldusula geral permitird ao “aplicador da norma identificar o
preenchimento do suporte fatico e determinar qual a consequéncia juridica que dele serad

extraida’’?.

364 SANT’ANA, Mauricio Requido. Normas de textura aberta e interpretag¢io: uma andlise no adimplemento das
obrigacdes. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador-BA, 2009. p. 29.
Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/handle/ri/10792. Acesso em: 25 maio 2022.

565 1d.

366 «“Q fendmeno da textualizacdo normativa aberta vem atender a necessidade de construcdo de enunciados
normativos de tipicidade e alcance amplo e flexivel, que se amoldem mais facilmente ao caso concreto e
acompanhem as inevitaveis evolugdes socioaxiologicas que se ddo com o passar do tempo.” BRAGA, Paula Sarno.
Norma de processo e norma de procedimento: o problema da reparticio de competéncia legislativa no Direito
Constitucional brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador-BA, 2009, p. 33.
Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/handle/ri/17749. Acesso em: 25 maio 2022.

567 SANT’ANA, Mauricio Requido. Op. cit., p. 38.

568 1d.

3% Ibid., p. 39.

570 14.

STt MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em constru¢do”. As cldusulas gerais no Projeto
do Coédigo Civil brasileiro. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 35, p. 05-22, 1998.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4. Acesso em: 25
maio 2022.

572 “Clausula geral € uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipotese fatica) é composto por termos vagos
e o consequente (efeito juridico) ¢ indeterminado. Ha, portanto, uma indeterminag@o legislativa em ambos os
extremos da estrutura logica normativa.” DIDIER JR, Fredie. Clausulas gerais processuais. Revista Opinidio
Juridica, Fortaleza, v. 8, p. 118-130, 2010.
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A importancia normativa da cldusula geral se deve a sua capacidade de flexibilizar o
ordenamento juridico positivado para que nele ingressem “principios valorativos, ainda
inexpressos legislativamente, de standards, maximas de conduta, arquétipos exemplares de
comportamento, de deveres de conduta ndo previstos legislativamente™ 7374,

Os conceitos indeterminados e as clausulas gerais t€m em comum o conteudo aberto
(vago) do enunciado que carregam, mas diferem por dois motivos: o primeiro se refere a
divergéncia de plano — enquanto o primeiro ¢ uma questdo de semantica, de linguagem, o
segundo representa uma técnica legislativa para abranger o maximo de situagdes faticas; a
segunda distingdo estd na previsdo de consequéncias: na clausula geral “o legislador confere ao
juiz o poder de determinar os efeitos juridicos que decorrerdo do enquadramento fatico na
hipétese normativa™’>; no “conceito juridico indeterminado nio lhe é concedido semelhante
poder, visto que tais efeitos estdo pré-definidos no ordenamento, e com base neles o magistrado

ird julgar”>7>77  Saliente-se que, mesmo de natureza distinta, um conceito indeterminado pode

ser utilizado para formar o enunciado normativo de uma clausula geral.>’®

573 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construgio”. As clausulas gerais no Projeto
do Coédigo Civil brasileiro. Revista de Informacéio Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 35, p. 05-22, 1998.

574 Para uma diferenciagdo entre clausula geral € principios: “Clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo
antecedente (hipdtese fatica) € composto por termos vagos e o consequente (efeito juridico) é indeterminado. Ha uma
indeterminacdo legislativa em ambos os extremos da estrutura loégica normativa. Principio € espécie normativa.
Trata-se de norma que estabelece um fim a ser atingido (Humberto Avila). Clausula geral ¢ um texto juridico;
principio ¢ norma. Sdo institutos que operam em niveis diferentes do fendmeno normativo. Um principio pode ser
extraido de uma clausula geral, e é 0 que costuma acontecer. Mas a clausula geral é texto que pode servir de suporte
para o surgimento de uma regra. Da clausula geral do devido processo legal é possivel extrair a regra de que a
decisdo judicial deve ser motivada, por exemplo.”. TEODORO, Viviane Rosolia. Clausulas gerais e conceitos vagos
— O direito processual como sistema de aplicagdo e controle. Revista Forense, Sdo Paulo, v. 429, 2019. Disponivel
em: http://genjuridico.com.br/2019/06/30/revista-forense-429-clausulas-gerais-conceitos-vagos/. Acesso em: 27
maio 2022.

575 BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento: o problema da repartigdo de competéncia
legislativa no Direito Constitucional brasileiro, p. 34.

576 1d.

577 No mesmo sentido: “Cabe a andlise sobre a diferenga entre as clausulas gerais e os conceitos juridicos
indeterminados, haja vista determinada parte da doutrina negar tal distingdo por considerar em ambos um alto grau
de vagueza, como o ‘reenvio a standards valorativos extra-sist€émicos’. Os conceitos juridicos indeterminados
integram a descricao do fato em exame, com vistas a aplicagdo do direito, de modo que a liberdade do aplicador se
exaure na fixacdo da premissa. Coincidindo ou nao o modelo normativo ¢ o fato, a solu¢do ja se encontrara
predeterminada: ocorre uma subsungdo, nao havendo possibilidade de criagdo do direito, apenas de interpretacdo.”
CANALI, Regina Helena Marchiori. A clausula geral da boa-fé objetiva como possibilidade de solugao de
conflitos contratuais perante a concepcio sistémica autopoiética do direito. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo-RS, 2007, p. 110. Disponivel em:
http://bdtd.ibict.br/vufind/Record/USIN c¢8b3649¢1bd275e8dc0162c0c32a4886. Acesso em: 26 maio 2022.
“Consideramos as clausulas gerais uma técnica legislativa, oposta a casuistica, utilizada para a formulagdo de normas
do tipo aberto, tanto na configuragdo do seu suporte fatico como na determinag@o das suas consequéncias, a serem
preenchidos pelo magistrado diante da andlise do caso concreto.” SANT’ANA, Mauricio Requido. Normas de
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O embasamento buscado na teoria do direito serve para demonstrar que a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro dispde de enunciados normativos que podem muito
bem formar uma clausula geral de deferéncia a partir dos seguintes elementos: a) analise
consequencial dos efeitos contidos nos enunciados normativos dos artigos 20 (“valores juridicos
abstratos” e “consequéncias praticas da decis@o”) e 21 (“consequéncias juridicas e
administrativas”); e b) contextualizagdo da decis@o de controle inserida no artigo 22 (“obstaculos
e dificuldades reais do gestor” e “circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a acao do agente”™).

A leitura conjunta dos enunciados normativos dos artigos 20, 21 e 22 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro revela uma norma da espécie clausula geral de
deferéncia.””

Nao ha como se estabelecer deferéncia pela técnica legislativa da casuistica, elencando
cada caso que devera ser objeto de uma apreciacdo judicial deferente porque, primeiro, a
deferéncia ¢ um comportamento judicial, uma maneira de analisar um caso pontual; segundo, o
estabelecimento na lei das hipdteses merecedoras de deferéncia ndo ¢ deferéncia propriamente,
mas sim imunidade de controle, sujeita inclusive a decretagdo de inconstitucionalidade devido a
amplitude do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do (artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal de 1988).

Uma cléusula geral contida na legislacdo, formada por conceitos indeterminados que

sugerem um comportamento deferencial®®’

, pode ser articulada pelo controle judicial para, ao
sabor das circunstancias, singularizar os casos que poderdo ser enquadrados na moldura de

deferéncia, além de costumizar os efeitos da decisdo (autorrestricio ou nio).>®!

textura aberta e interpretagio: uma analise no adimplemento das obrigagdes, p. 42. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/handle/ri/10792. Acesso em: 25 maio 2022.

578 BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento: o problema da reparticdo de competéncia
legislativa no Direito Constitucional brasileiro, p. 34.

57 Tem-se que normas “ndo sdo textos nem conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo
sistematica dos textos normativos”. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da defini¢io a aplicacdo dos
principios juridicos. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 30.

80 Artigo 20: “valores juridicos abstratos” e “consequéncias praticas da decisdo”; artigo 21: “consequéncias juridicas
e administrativas”; artigo 22: “obstaculos e as dificuldades reais do gestor” e “circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente”, todos da Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro.

581 “Distinguem-se ‘pela margem de liberdade do aplicador e pelos efeitos juridicos’, conclui Avila. Nas clausulas
gerais, ha discricionariedade e poder de escolha de conteudo e de efeitos, ja nos conceitos indeterminados s6 ha
escolha substancial, de conteido.” BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 35.
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A clausula geral desponta como espécie normativa mais adequada para abrigar o
comportamento deferencial porque, além da maleabilidade quanto a identificagdao da hipdtese de
incidéncia e da adequagdo pontual do teor da decisdo, sua forma de aplicagao opera pelo método
da concrecdo”®? e ndo da subsuncao.

A concrecao ¢ um método de aplicacao do direito que ndo se resume a uma individuacao
do caso concreto, também ndo é “passaporte para o subjetivismo, para uma livre ‘produgdo de
sentidos’ por parte do intérprete, para o estabelecimento, pelo juiz, de decisdes ad hoc™>%.

Na licao de Judith Martins-Costa, concre¢ao ¢ um método hermenéutico que permite a
constru¢ao do significado da norma juridica de acordo com as circunstancias do caso concreto
(elementos faticos) e com os elementos normativos previstos no texto legal (principios,
postulados normativos e regras juridicas consideradas relevantes para o caso em exame).’3*

Concretizar significa sopesar os elementos faticos e normativos para criar uma
decisd0”®’, ndo ha um encaixe direto entre fato e norma como acontece na subsungo. O juiz tera
de complementar a clausula geral e a sua atuagdo tem de ser mais qualificada, devendo buscar
esse complemento no direito ou até fora dele (ex.: capacidade institucional, consequéncias
praticas da decisdo, dificuldades reais do gestor).%¢

A concretizacdo normativa da clausula geral depende muito da sensibilidade do juiz
porque, como a decisdo pode produzir varios efeitos, quanto maior for a sua capacidade de
encontrar o resultado mais adequado para resolver um problema pratico, mais razoavel sera a sua
escolha.’®’

Na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro ndo hd determinacdo para se
deferir no caso X ou Y. A novidade da referida lei sdo os enunciados normativos que concretizam

as duas exigéncias para o controle judicial: contextualizagdo de sua atuacdo e analise

consequencial de suas decisdes.

382 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em constru¢do”. As cldusulas gerais no Projeto
do Cédigo Civil brasileiro. Revista de Informacgéao Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 35, p. 05-22, 1998.

383 MARTINS-COSTA, Judith. O método da concre¢do e a interpretagdo dos contratos. Revista Brasileira de
Direito Comparado, Rio de Janeiro, Instituto de Direito Comparado Luso-brasileiro, v. 31, p. 135-175, 2006.
Disponivel em: http://www.idclb.com.br/revistas/31/revistas31%20(10).pdf. Acesso em: 31 maio 2022.

584

585 }g

8 MENKE, Fabiano. A interpretacdo das cldusulas gerais: a subsungdo ¢ a concre¢do dos conceitos. Revista da
Ajuris, Porto Alegre, v. 103, p. 69-94, 2006. Disponivel em: https://menkeadvogados.com.br/publicacoes/. Acesso
em: 26 maio 2022.

587 1d.
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O magistrado responsavel pelo controle judicial se colocard no lugar do gestor quando
analisar a escolha administrativa (contextualizacdo) e as circunstancias que o levaram a decidir
daquela forma e s6 depois refletird sobre as eventuais consequéncias que sua interferéncia
produzira no mundo real. A decisao mais adequada sempre sera aquela que resolva de forma
pratica o caso concreto € ndo a que mais satisfaga um principio ou outro valor qualquer.

Se, ancorado na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, deferir ou ndo ¢ uma
liberdade do controle judicial, ndo se lhe permite desfazer a escolha administrativa sem um
acréscimo de fundamentacdo no seguinte sentido: a) deverd o magistrado dizer que ndo havia
dificuldades reais no momento da escolha; b) se desejar langar mao de “valores juridicos
abstratos” como fundamento deverd apontar as consequéncias praticas; € ¢) caso se manifeste
pela anulacdo da decisdo, terd de declinar as consequéncias juridicas e administrativas como
forma de indicar a sua real intencao e instruir a Administragao como proceder dali em diante.

Antes da Lei n. 13.655/2018 (que alterou a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro) ¢ mesmo depois de sua promulgacdo nao havia nem ha obrigagdo de o controle
judicial prestar deferéncia. No entanto, agora, caso o juiz deseje anular uma escolha
administrativa e/ou fazer prevalescer a sua decisdo, deverd preencher um 6nus de justificacao
exigido pela lei (artigos 20, 21 e 22).

A partir da clausula geral de deferéncia introduzida pela Lei de Introdu¢do as Normas do
Direito Brasileiro, para o exercicio do controle judicial das escolhas feitas pela Administragdao
Publica dois aspectos deverdo ser observados: o contexto (politico, social, econdmico) vigente no
momento da decisdo do gestor administrativo e a aderéncia a legislacao respectiva.

Com relagdo ao primeiro aspecto, devido a exigéncia de contextualizacdo da atividade
de controle judicial (artigo 22), caberd ao juizo primeiramente analisar como foi produzida a
escolha administrativa, verificando se o gestor enfrentou dificuldades e se havia exigéncias de
politica publica que condicionaram a sua atuacdo. Sabedor do que efetivamente importou para
que a escolha fosse modelada daquela forma, o juiz, baseado nas informagdes retrospectivas, fara
uma analise comparativa da atuagdo administrativa com o parametro legal.

A verificagdo de compatibilidade ndo exige perfeito encaixe no modelo legal, basta que
a escolha da Administracdo se mostre adequada para o cenario em que foi aprovada, ajustada ao

espaco de legalidade tragado pelo legislador.
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O juiz que se manifestar pela regularidade da escolha administrativa devera fundamentar
sua decisdo com a exposi¢do das circunstancias que justificaram a limitagdo ou o

condicionamento do comportamento do gestors®,

Caso reconheca alguma dissonancia
aparentemente invencivel com o parametro legal, o controle devera partir para a analise da
legalidade da decisao administrativa.

Uma vez convencido de que a escolha da Administragdo ndo se acomoda a legalidade,
compete ao controle judicial sopesar as consequéncias que a sua interferéncia provocara no
cenario juridico-administrativo. Essa analise ndo podera ficar circunscrita apenas aos efeitos
sofridos pela Administracdo; o exame deve ser o mais abrangente possivel, envolvendo todos os
participantes (diretos e indiretos) da situagdo fatica analisada.

No exemplo da decisdo judicial que proibiu a instalacdo de presos em celas produzidas a

589 ndo foram analisadas as consequéncias

partir de contéineres, mencionado no segundo capitulo
que atingiriam outros envolvidos, o que fez com que o Tribunal de Justica de Santa Catarina®®° a
anulasse porque resultaria em efeitos mais danosos: a) superlotagdo em outros estabelecimentos
prisionais e b) deslocamento de presos para outros lugares do Estado, com prejuizos evidentes
para os familiares dos apenados.

Depois de o juizo examinar as consequéncias que a sua eventual intromissao impactara
no ambiente geral, devera encaminhar uma das seguintes opgdes: a) manter a decisdo porque as
consequéncias da anulacdo serdo mais danosas a Administracdo e a sociedade; ou b) anular a
escolha administrativa.

O magistrado responsavel pelo controle judicial pode entender que a escolha
administrativa, apesar de desamparada pela legalidade, devera ser mantida porque seu eventual
desfazimento provocara prejuizos coletivos maiores do que a sua manutengio.>"

Nessa hipotese, haverd deferéncia porque o juizo entende que ndo conseguird produzir
resultado melhor e ndo se trata de concordar com a atuagcdo administrativa; o que ha ¢ um

reconhecimento da incapacidade institucional para entregar uma alternativa considerada melhor.

388 “Bm decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente.”
(Artigo 22, §1°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).

89 Secdo 1.2.1

3% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Quarta CAmara Criminal. Mandado de Seguranca n. 2015.081625-8.
Relator Desembargador Rodrigo Collago. Florianépolis, SC, 30 nov. 2015.

591 Caso do julgado do Tribunal de Contas da Unido apresentado na Segdo 3.3.11. Cf. BRASIL. Tribunal de Contas
da Unifo. Plenario. Acérdao n. 3.062/2019. Relator Ministro Augusto Sherman. Brasilia, DF, 10 dez. 2019.
Disponivel em: tcu.gov.br. Acesso em: 17 abr. 2022.
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A propdsito, dispor de maior capacidade institucional ndo significa apenas ser capaz de
produzir a melhor decis@o, mas também diz respeito a possibilidade de produzir uma decisdo que
provoque menos erros.

Nada impede que o controle judicial aponte as situacdes que considera irregulares e
advirta a Administracdo para evitd-las nas decisdes posteriores. Essa conduta do controle pode

ser extraida do artigo 23 da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro®”?

. Agindo dessa
maneira o controle judicial preveniria futuras escolhas irregulares, além de sua decisdo ter um
papel dissuasorio e informativo para Administragdo Publica, que saberia como interpretar e
aplicar a norma juridica.’”?

No processo de anulagdo da escolha administrativa ndo basta o juizo invocar um
principio ou outro “valor juridico abstrato” qualquer para justificar™* a sua decisdo. Além disso,
devera apontar as consequéncias juridicas e administrativas®”® que vislumbrar para o caso. Em
outras palavras, ao se convencer da necessidade de anular a escolha administrativa, o magistrado
devera apresentar as consequéncias juridicas e administrativas que entende decorrentes de sua
intervengdo, independentemente de sua decisdo apoiar-se em “valor juridico abstrato”.

Quando o controle judicial invalidar a op¢do administrativa serd caso de incidéncia do
artigo 21, caput, da Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro, que exige do juiz a
apresentacao de um “guia” de como o gestor vai executar a decisdo (“consequéncias juridicas e
administrativas”), visando evitar que permaneca paralisado ou perdendo tempo tentando
identificar uma forma de ajustar o cumprimento da ordem judicial ao contexto da politica
desenvolvida.

O controle judicial poderd anular total ou parcialmente a escolha administrativa, no
entanto, nem a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro nem a Constituicao Federal de

1988 lhe outorgaram o poder de capturar esta competéncia da Administragao.

92 “A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma
de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever regime de
transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.”

593 PASCUAL, Gabriel Doménech. El juego del legislador, la Administracion y el juez. In: IMENEZ, Luis Arroyo
et al. (org). Tratado de derecho administrative. Madrid: Marcial Pons, 2021. v. L. p. 901-902.

394 “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem
que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.” (Artigo 20, caput, da Lei de Introdug@o as Normas do
Direito Brasileiro).

395 “A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.”
(artigo 21, caput, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro).
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Atualmente, o Brasil esta imerso em uma realidade politico-institucional distinta daquela
vivenciada no Regime Militar, momento histérico em que a doutrina comegou a elaborar os
primeiros estimulos visando tornar o ato administrativo totalmente sindicavel pelo Poder
Judiciario. Naquele periodo, o controle judicial visava primordialmente coibir o arbitrio estatal.

Em termos de comparagdes historicas, vivencia-se um periodo em que as
Administragdes Publicas respeitam a Constitui¢do Federal da Republica e ndo ha decisdes
administrativas imunes ao controle judicial.

Além do respeito a normatividade constitucional, os estudos empiricos
multidisciplinares®®® mostram que a Administragdo tem avangado na concretizacdo dos direitos
fundamentais, de maneira incremental ¢ verdade, mas sempre tendente a satisfagdo dos referidos
direitos.

Diante de um quadro de razoavel acomodagdo institucional, ndo ¢ razoavel que a
Administragdo esteja sujeita a tutela do Poder Judiciario, o que torna anacronica qualquer
pretensao que implique reducdo do seu espago de escolha.

O objetivo da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro foi justamente

»397 " que ¢ revelado por meio de

proporcionar ao controle judicial o encontro do seu “justo limite
desejaveis comportamentos de autorrestri¢ao: ‘“ndo avocar o trabalho da gestdo publica, ndo
entrar no jogo politico, ndo exigir coisas irrealistas e ndo causar mais confusdo no afd de
consertar o mundo™>%,

O modelo de deferéncia arquitetado pela Lei de Introdu¢do as Normas do Direito
Brasileiro pode ser considerado fraco porque como clausula geral, sem hipoteses de incidéncia
previamente estabelecidas e com maleabilidade para decidir qual nivel de interven¢do provocara,
da liberdade ao controle judicial para se comportar de modo deferente.

A vantagem de se ter no ordenamento um modelo de deferéncia fraco ¢ que ele confere
ao controle judicial poder para amoldar a sua intensidade de atuagdo em consondncia com a

importancia do direito posto em jogo.’” Caso o magistrado entenda que nio seja hipotese de

deferir integralmente, o modelo da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro lhe permite

3% Capitulo I, se¢do 1.3.3 Conceito de confianga e panorama empirico da Administragio Publica e do Poder
Judiciario.

397 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo. O novo olhar da LINDB, p. 16.

598 Id.

5% TUSHNET, Mark. Weak courts, strong rights. Judicial review and social welfare rights in comparative
constitutional law. New Jersey: Princeton, 2008. p. 36.
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caminhar por uma trilha experimentalista: dosar medidas judiciais de modo a conformar a
atuacdo administrativa.

Com efeito, medidas fracas derivam de decisOes judiciais que: a) declarem a mora e
estabelegam um prazo para que a Administragdo profira uma decisao, porém sem substitui-la; b)
concedam prazo para a Administragdo apresentar planos para satisfacdo de interesse publico
pendente; c¢) determinem monitoramento judicial; d) insistam para que a Administragdo procure
conciliar a questao em exame, evitando que uma futura decisdo coloque as partes em situagao
pior do que estavam antes do litigio; ) emitam declaragdes de “estado inconstitucional de coisas”
que apresentem uma carga simbolica, cujo efeito principal seria afetar a reputagdo institucional
interna e externa. De outro lado, medidas fortes derivam de decisdes que apresentam alta carga
injuntiva, que detalham ndo s6 os objetivos que a Administragdo deverd alcancar, mas também
especificam o comportamento a ser adotado para satisfazer a ordem judicial 5%

A permissdo para utilizacdo alternativa de medidas fortes e fracas advém do paragrafo

unico do artigo 21 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro:

Artigo 21.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando
for o caso, indicar as condi¢des para que a regularizacdo ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo
impor aos sujeitos atingidos onus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades
do caso, sejam anormais ou €xcessivos.

Saliente-se que um controle menos intenso, calibrado por medidas fortes e fracas,
produz trés efeitos: a) torna-se menos midiatico; b) impde-se de maneira indireta, quanto menos
intervencdo existir, mais se favorecerd o incremento de confianca na Administracdo; e ¢) mais
liberdade havera para inovagio publica.®!

A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro formatou um modelo de deferéncia
equilibrado; de um lado, reconheceu a capacidade da Administragdo de produzir escolhas
publicas; de outro, ndo impds qualquer restrigdo ao controle judicial, apenas exigiu mais
justificacdo caso tenha a intengao de reverter as op¢des administrativas.

O futuro do controle judicial de escolhas da Administracdo Publica dependerd da

sensibilidade dos juizes, haja vista a sua fun¢do de manejar com prudéncia o ferramental juridico

600 TUSHNET, Mark. Weak courts, strong rights. Judicial review and social welfare rights in comparative
constitutional law, p. 249.

601 PALMA, Juliana Bonacorsi. Seguranga juridica para inovagio publica: a nova Lei de Introdugdo as Normas do
Direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 279, p. 209-249, 2020.
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fornecido pela Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, intencionalmente moldado
para evitar invasdes voluntarias de competéncias alheias.

Com essas consideragdes, ja se pode responder positivamente ao problema proposto: a
Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, por meio das ideias-for¢a que subjazem aos
artigos 20, 21 e 22, fornece ao controle judicial uma clausula geral de deferéncia para balizar a

revisdo das escolhas realizadas pela Administragao Publica.

3.6 SINTESE DO CAPITULO

Esta parte do estudo se dedicou a analisar de forma mais abrangente a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro e os seus efeitos no comportamento do controle judicial das
escolhas administrativas.

Com um exame mais detalhado dos artigos 20, 21 e 22 da referida Lei, foi possivel
extrair a intencdo principal do legislador: fazer com que o controle judicial sobre as escolhas da
Administragdo se coloque no lugar do gestor publico (contextualizacdo) e indique o real desejo
de sua intervenc¢ao (analise consequencial).

A leitura articulada dos enunciados contidos nos artigos 20 (a revisdao dos atos
administrativos devera “considerar as consequéncias praticas da decisdo”), 21 (condicionamento
da decisao de invalidagdo a indicacdo expressa das ‘“‘suas consequéncias juridicas e
administrativas”) e 22 (o controle de atos administrativos deverd considerar “obstaculos e
dificuldades reais do gestor”), que positivaram a contextualizagdo da escolha administrativa
adotada e a andlise das consequéncias da decisdo judicial proferida, autoriza a constru¢ao de uma
clausula geral de deferéncia, permitindo, pela sua natureza, que os juizes identifiquem os casos
em que ela deve incidir e tenham liberdade para moldar a sua decisdo de acordo com a realidade

apresentada (medidas fortes e/ou fracas).
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CONCLUSAO

A motivacdo para a produgdo de um estudo sobre deferéncia era agregar robustez
académica a um esfor¢o iniciado com as alteragdes na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro ocorridas em 2018 (Lei n. 13.655/2018) para reduzir a intensidade do controle judicial
sobre as escolhas feitas pelos gestores no ambito da Administragdo Publica.

Na verdade, para atacar o descomedimento do controle judicial seria necessario a
construcao de uma doutrina de deferéncia.

A Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro havia positivado alguns artigos (20,
21 e 22) que passaram a exigir um novo comportamento do controle judicial.

Com base no referencial tedrico do caso Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources
Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984), o mais famoso precedente sobre deferéncia da
Suprema Corte norte-americana, a problematica definida neste estudo consistiu em verificar se a
interpretacdo conjunta dos enunciados dos artigos 20 (a revisdo dos atos administrativos devera
“considerar as consequéncias praticas da decis@o”), 21 (condicionamento da decisdo de
invalidacdo a indicacdo expressa das ‘““suas consequéncias juridicas e administrativas™), 22 (o
controle de atos administrativos deverd considerar “obstaculos e dificuldades reais do gestor”) da
Lei n. 13.655/2018 poderia caracterizar uma cldausula geral de deferéncia judicial as escolhas
publicas realizadas pela Administragao.

Como hipdtese inicial, fixou-se que os referidos enunciados, se agrupados em uma
interpretacdo conjunta, poderiam viabilizar uma cldusula geral de deferéncia no ordenamento
juridico nacional.

Para chegar at¢ a hipdtese confirmada foi necessario inicialmente conhecer, na
abordagem do primeiro capitulo, como ocorreu a evolug¢dao do controle judicial no Brasil, como
cresceu com tanta intensidade, a ponto de permitir que as escolhas da Administragdo Publica
sejam substituidas pela vontade do Poder Judicidrio.

A andlise sobre como ocorreu o desenvolvimento do controle judicial deixou evidente
quais foram as principais causas que promoveram o controle intenso: a) o uso abusivo da retorica
de principios (e outras normas de textura aberta) como forma de resolu¢do de toda sorte de
questdes administrativas; b) como todos os problemas poderiam ser resolvidos apenas com razdes

juridicas, logo o controle judicial arrogou para si caracteristicas proprias de um poder
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hierarquico, um poder de revisdo das escolhas administrativas baseado na subjetividade dos
juizes.

A ultima parte do Capitulo 1 foi dedicada a verificar as consequéncias decorrentes de
um controle judicial desmedido.

A primeira consequéncia identificada foi a paralisia administrativa decorrente da
intervenc¢do judicial. As espécies de paralisia estudadas s3o: a) paralisacdo por apatia: ocorre
quando o controle judicial atua de forma pontual, decidindo sobre uma questao especifica, sem se
ater aos efeitos sist€émicos desencadeados, produzindo um desarranjo no planejamento feito pela
Administragdo; e b) paralisia por medo: ocorre quando o gestor publico passa a ter receio de ser
responsabilizado futuramente ¢ ndo dé inicio ao processo decisorio ou ndo o retoma apds uma
decisdo judicial superveniente.

Uma segunda consequéncia ¢ a perda da capacidade inventiva da Administra¢do. Se o
controle judicial reverterd futuramente a escolha a sua maneira, ndo havera incentivos para o
gestor publico se esmerar para desempenhar uma atividade mais técnica, mais moderna € menos
custosa. A inovacao somente floresce em ambiente de liberdade, de pouca intervengao e, ainda,
quando a intervencao judicial existir, que venha para corrigir alguma questao ou omissao pontual,
ndo para descaracterizar a escolha administrativa.

A terceira consequéncia provocada por um controle judicial sem rédeas seria a corrosao
da confianga na Administragdo. Como a resposta final serd sempre do Poder Judiciario, a esfera
administrativa passa a ser encarada apenas como etapa inicial. Os estudos empiricos citados
indicam que a Administragdo tem caminhado em direcdo a satisfagdo dos direitos fundamentais,
mostrando, mesmo com mais vagar, que as escolhas administrativas t€ém sido capazes de
distribuir bem-estar a sociedade de maneira uniforme, ao contrario do Poder Judiciario, que
satisfaz interesses individuais e tem o seu processo de tomada de decisdo permeado por vieses e
impeditivos que ndo o torna comparativamente mais apto a fazer escolhas que os orgaos
administrativos.

Um controle judicial intenso captura a competéncia da Administracdo de fazer escolhas
publicas e com isso provoca consequéncias nem sempre positivas no desempenho de sua
atividade, colocando-a em situa¢do de paralisia, impedida de inovar e alvo de desconfianca

publica.
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Tantos inconvenientes impdem a necessidade de um controle judicial mais contido, que
se comporte de maneira mais deferente, menos prejudicial e mais enquadrado nos seus limites.

O proposito do segundo capitulo foi desenvolver a base para constru¢do de um marco
tedrico da deferéncia no Brasil, tendo como parametro os varios modelos deferenciais criados
pela jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana.

Antes da andlise dos tipos de deferéncia, foi necessario fazer uma breve aproximagao do
sistema do common law com o brasileiro para demonstrar que ambos tém caracteristicas em
comum € que o sistema nacional muitas vezes busca inspiracdo nos institutos juridicos norte-
americanos.

Na sequéncia, fez-se uma rapida abordagem sobre a organizagdo administrativa do
Poder Executivo dos Estados Unidos da América, momento em que foi possivel apontar as
caracteristicas das agéncias estatais e conhecer como tais 6rgdos materializam juridicamente a
vontade do Estado.

Ainda, no segundo capitulo, mostrou-se a extensao do controle judicial norte-americano,
apresentado em varios standards de controle, todos eles distintos do modelo brasileiro, pois sdo
menos invasivos quanto ao mérito da escolha, isto ¢, ha menos intromissdo na competéncia
administrativa de fazer escolhas publicas. Para esse propdsito, mesmo de forma genérica, foi
necessario descrever o panorama juridico-administrativo da interagdo entre os Poderes Executivo
e Judiciario nos Estados Unidos da América, importante para compreender o avanco da doutrina
de deferéncia naquele pais.

Como a inten¢do do estudo era analisaar o instituto da deferéncia norte-americano antes
de abordar os modelos deferenciais, buscou-se demonstrar que essa espécie de comportamento
judicial existe ha muito no sistema do common law e tem origem em dois antigos canones de
interpretacdo juridica: contemporanea expositivo € interpress consuetudo.

O exame pormenorizado dos mais destacados precedentes de aplicagdo de deferéncia
pela Suprema Corte norte-americana foi o derradeiro ponto estudado no Capitulo 2. Iniciou-se
com o caso Skidmore, um precedente que da um peso significativo a opinido da Administra¢do a
partir da profundidade da investiga¢do fatica, da motivacdo apresentada na decisdo e da sua
consonancia com os pronunciamentos em casos anteriores. O segundo precedente analisado foi o
caso Chevron. Como se trata do mais famoso caso de deferéncia, foi realizada uma sintese da

situagdo fatica subjacente a decisao da Suprema Corte com a intencao de explicar o conceito de
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fonte estacionaria (stationary source) e a escolha interpretativa que estava em disputa. Também
foram delineadas as razdes que fundamentaram o posicionamento judicial: a especializagdo da
atividade (capacidade institucional), a delegagdo legislativa implicita e a representatividade
democratica indireta. Com esse conhecimento avivado, chegou o momento de evidenciar os dois
efeitos da deferéncia Chevron: a criacdo de uma regra formal de facil aplicagdo, conferindo certa
previsibilidade de quando o regime deferencial seria aplicado, e a importancia pratica que o
precedente gerou para conter a influéncia politica nas decisdes judiciais norte-americanas.

O estudo continuou com a apresentacao dos precedentes Auer ¢ Mead. O primeiro se
exibe como modelo de deferéncia forte, autorizando o controle a deferir a interpretagdo que a
Administragdo confere aos seus proprios normativos. J4 o precedente Mead seria um
condicionante de Chevron e o estabelecimento de Skidmore como regra geral para os casos de
ndo aplicacdo de Chevron.

No terceiro capitulo, o esfor¢o de pesquisa focou na verificagdo da possibilidade de
articular a interpretagdo dos novos dispositivos da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito
Brasileiro com o objetivo de constatar se de fato a nova legislacdo estabeleceu um regime de
deferéncia.

Antes de manipular os enunciados normativos tendentes a deferéncia, fez-se uma rapida
abordagem sobre a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, destacando momentos
importantes, em especial o seu nascimento enquanto ideia e o seu processo legislativo. Esse breve
relato serviu para mostrar a principal inten¢do do legislador: frear a intensidade do controle
judicial sobre a Administragdo Publica sem cercear as prerrogativas dos 6rgdos controladores.

O exame seguinte se debrugou sobre os enunciados normativos que aparentavam certa
disposi¢do para criar uma espécie de deferéncia.

No inicio da pesquisa havia o entendimento de que a articulagdo dos enunciados dos
artigos 20, 21 e 22 da Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro seria suficiente para
construir um regime de deferéncia. No entanto, a medida que os estudos se desenvolviam
percebeu-se que nao sdo os textos normativos que estruturam a deferéncia, mas sim as ideias-
forca subjacentes: contextualizacdo da atividade de controle (artigo 22) e andlise consequencial
(artigos 20 e 21). Essa descoberta propiciou enxergar a existéncia de um regime deferencial
dotado de caracteristicas proprias, bem distinto do modelo de Chevron, que serviu como ponto de

partida do estudo.
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A partir de novos requisitos para o comportamento do controle judicial trazidos pela Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, também se percebeu que o regime brasileiro de
deferéncia esta fundamentado em 6nus de motivagdo da decisdo do controle judicial e ndo em
presungoes (delegacao legislativa implicita) ou disputas sobre a clareza do texto legal.

A deferéncia brasileira exige que o controlador judicial se ponha no lugar do gestor e
verifique se a sua escolha foi limitada por dificuldades ou obstaculos reais. Caso enxergue esses
impedimentos, surgira a possibilidade de prestagdo de deferéncia a op¢do administrativa. Caso
haja reais dificuldades, o controle judicial ird adiante e considerara eventuais consequéncias de
sua intervencao.

Por forga do artigo 20 da lei comentada, o magistrado estd impedido de fundamentar sua
intromissdo apenas em ‘“valores juridicos abstratos” e se entender que ndo consegue apresentar
consequéncias praticas melhores (ou menos custosas), ha um claro convite a se posicionar de
maneira deferente. Contudo, se o controlador estiver decidido a intervir na escolha
administrativa, devera apresentar as consequéncias juridicas ¢ administrativas (artigo 21) de sua
decisdo para que o gestor publico possa entender a sua real intencdo, tendo sempre presente a
necessidade de se evitar a paralisagao da maquina administrativa.

Com o modelo de deferéncia Chevron servindo como referencial tedrico do estudo, a
abordagem seguinte foi destinada a apontar as incongruéncias existentes no precedente Chevron e
no regime de deferéncia que se estava a estruturar a partir da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro. Ao todo, foram listadas cinco divergéncias entre os modelos e apenas uma
aproximagao, relativamente a relevancia que ambos os regimes dedicam a interpretacdo legal
realizada pela Administragdo Publica. Esse Gltimo estudo revelou um ponto de contato entre a
deferéncia brasileira e o precedente Skidmore. Nao € possivel estabelecer uma identidade entre
eles, mas se pode concluir que h4 mais afinidades com Skidmore que com Chevron.

Por ultimo, com a formatagdo do enquadramento juridico da deferéncia estabelecida pela
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, foi possivel concluir que a melhor roupagem
juridica seria a de cldusula geral porque confere uma dupla liberdade ao controle judicial, a quem
caberd decidir qual a hipotese de incidéncia e qual a melhor solugdo pratica a ser conferida ao
caso concreto. A cldusula geral se coaduna com o espirito da nova lei, consistente em frear a
intensidade do controle judicial sem coartar a sua liberdade, impondo-lhe mais 6nus quanto ao

dever de fundamentacao.
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