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RESUMO

Na presente dissertacao sera analisada a possibilidade de utilizagdo da Doutrina Chevron,
de origem norte-americana, como fundamento para um controle judicial deferente frente
as escolhas administrativas, levando-se em consideragdo o atual quadro normativo
inserido pelas recentes alteracfes na LINDB. A dissertacdo se inicia com uma base teorica
explorando a separagé@o dos poderes, o0 ativismo judicial e o neoconstitucionalismo. Em
seguida, aborda-se a evolucao do controle judicial sobre os atos administrativos. Apos,
passa-se a abordar o tema da deferéncia judicial, bem como a importante nocdo de
capacidades institucionais. Em seguida, faz-se uma apresentacdo da Doutrina Chevron,
no célebre julgado Chevron, U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467
U.S. 837 (1984), explicando a sua aplicacdo nos E.U.A. Logo apo6s, explica-se o contexto
da nova LINDB explorando principalmente os Arts. 20 e 22 no contexto da deferéncia no
Brasil. Conclui-se que a Doutrina Chevron tem aplicagdo muito semelhante com o que
trouxe o Art. 22 da LINDB, porém a legislacdo brasileira, com o Art. 20, pode induzir a
uma aproximacao deferente para as escolhas administrativas que sejam processualmente

adequadas.

Palavras-chave:

Deferéncia — controle judicial dos atos administrativos — Doutrina Chevron — LINDB —

escolhas publicas — separacao de poderes — neoconstitucionalismo — ativismo judicial.



ABSTRACT

In this dissertation, will be analyzed the possibility of using the Chevron Doctrine,
originated in U.S., as a basis for a judicial deference against administrative choices, taking
into account the current normative framework inserted by recent changes in LINDB. This
dissertation begins with a theoretical basis exploring the separation of powers, judicial
activism and neoconstitutionalism. Then, the evolution of judicial control over
administrative acts is discussed. Afterwards, the issue of judicial deference is addressed,
as well as the important notion of institutional capacities. Next, there is a presentation of
the Chevron Doctrine, in the celebrated Chevron, U.S.A., Inc. v. Natural Resources
Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984), explaining its application in the U.S. Soon
after, the context of the new LINDB is explained, exploring mainly the articles 20 and 22
in the context of deference in Brazil. It is concluded that Chevron Doctrine has a very
similar application to the one brought by Art. 22 of LINDB, but the Brazilian legislation
with Art. 20 can induce a deferential approach to administrative choices that are

procedurally adequate.

Keywords:

Deference — judicial control of administrative acts — Chevron Doctrine — LINDB — public

choices — separation of powers — neoconstitutionalism — judicial activism.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objetivo debater os limites que o controle judicial
impde sobre a Administracdo Publica, bem como a nocdo de deferéncia, em especial
tendo como referéncia o que se denominou como deferéncia Chevron, a partir de um
julgamento classico norte-americano, verificando como suas proposicdes podem ser
utilizadas no direito brasileiro.

Atuando diariamente dentro da maquina publica foi possivel verificar por dentro
como sdo feitas e processadas as escolhas administrativas, geralmente sem o confronto
de causa e efeito. E também como sdo censuradas algumas dessas escolhas, muitas vezes
utilizando principios constitucionais com alto grau de abstracdo, sem as devidas
ponderacdes. Surge entdo o problema de como sdo processadas as escolhas
administrativas e como s&o censuradas essas escolhas.

Assim, busca-se trazer uma resposta ao seguinte questionamento: a doutrina
Chevron e o seu conhecido teste de dois passos, ja concretizado e bem desenvolvido nos
EUA, podem ser uma boa alternativa de modelo de controle judicial deferente da
Administracdo Pablica, servindo de pardmetro para a aplicagdo do principio no direito
brasileiro, levando-se em consideragdo as mais recentes alteracoes na LINDB?

Buscou-se fazer uma andlise dogmatica de textos juridicos, com apoio em
doutrina. Utilizacdo do direito comparado, usando jurisprudéncia estrangeira. E emprego
da Dialética fazendo o confronto entre o pensamento nacional e o direito comparado para
produzir uma sintese.

No Capitulo I procurou-se trazer uma base teorica explorando os temas separacao
de poderes, ativismo judicial e neoconstitucionalismo para mostrar como esses temas
interagem diretamente com o controle judicial e refletem na deferéncia.

A disputa entre administrar e julgar ela se encontra nas classicas licdes da
separacao de podres. Na época em que foi concebida a teoria havia um estado minimo
que ndo era um estado subordinado propriamente ao direito e que tinha uma visao muito
mais voltada para o direito privado, do que para o direito pablico.

As ideias de funcdo administrativa, Administracdo Publica propriamente dita,
controle de constitucionalidade eram figuras absolutamente desconhecidas para o

pensamento da época. Que sé foram incrementadas com a configuracdo do Estado de
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Direito. Como nogdo de Ativismo Judicial adota-se um conceito no trabalho de uma
atuacdo muito mais vigorosa do Judiciario na sua interacdo com outros poderes politicos,
causando um desequilibrio na harmonia e independéncia do Poderes. Na parte que trata
do neoconstitucionalismo evidencia-se a projecdo dos valores da Constituicdo sobre o
direito administrativo alterando de forma profunda as formas de controle da
Administracdo Publica.

No Capitulo Il traca-se um delineamento do controle judicial sobre os atos
administrativos, trazendo sua evolucgéo e o seu estado atual.

Na segunda metade do século passado era trazido pelos principais
administrativistas a distin¢do entre controle de legalidade e controle de mérito dos atos
administrativos. Ou seja, ao Judiciario era cabivel fazer o controle de legalidade, mas ndo
cabia fazer o controle de mérito, ou controle da conveniéncia e oportunidade dos atos
discricionarios.

O mérito administrativo era considerado uma fungdo essencialmente
administrativa e o controle judicial ndo poderia atribuir a autoridade controladora a
titularidade desse exercicio. Ao longo do tempo houve a ampliagdo do conceito de
legalidade, como reflexo do neoconstitucionalismo, fazendo com que a atuacdo
administrativa se dé em conformidade com o ordenamento juridico como um todo, ndo
somente com as leis.

Hoje o que se vé é uma tendéncia de revisao ilimitada da atuacdo administrativa.
Constata-se que houve um colapso da separagdo de poderes cléssica tal como concebida,
especialmente a partir da Constituicdo de 88.

Com a ampliacao das fungdes administrativas de modo extraordinario passou-se
a um Estado que tem a fungdo de bem-estar social, que tem por encargo promover o
desenvolvimento econdmico sustentavel, reduzir as desigualdades regionais, eliminar a
pobreza. Isso faz com que o Estado assuma uma gama enorme de competéncias que sao
na sua quase totalidade enquadradas como funcao administrativa.

Esse Estado que faz tudo, ultrapassa o conceito tradicional de administrar e aplicar
a lei de oficio. Assim, além de aplicar a lei, administrar passa a ser criar, inovar e
fomentar. A atividade administrativa foi acrescentada de uma quantidade enorme de

encargos e isso envolveu concomitantemente a ampliacdo dos mecanismos de controle.
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Na mesma época também se amplia a garantia de acesso a jurisdi¢do, de modo
que qualquer cidad&o pode fazer o questionamento de qualquer ato de autoridade. E com
isso fortalece a ideia de reconhecimento de legitimidade politica em favor do Poder
Judiciario, que faz reduzir esta daqueles érgdos em que os agentes sdo eleitos pelo povo.
Da estrutura estatal o judiciario passa a ter uma maior confianca da populacdo e passa a
ser chamado a exercer fungdes que normalmente ndo eram a ele dadas.

O cenério atual é de intenso controle, puni¢des rispidas, milhares de agdes civis
publicas e de improbidade. N6s temos todo um sistema de fiscalizacdo e o que se poderia
imaginar é que isso tudo geraria um resultado satisfatorio. S6 que o que se verifica é uma
estrutura administrativa burocratica, inchada e lenta. E que boa parte da riqueza nacional
é voltada para manter os 6rgdos administrativos e apesar disso, ha inegavel dificuldade
na satisfacédo de direitos fundamentais do cidad&o.

Entdo o que se vé é um excesso de controle sobre os atos da administracéo publica,
que tem levado a paralizacdo das acGes e a inseguranca juridica.

N&o existem elementos objetivos de delimitacdo da competéncia jurisdicional.
N&o é possivel afirmar que a competéncia jurisdicional é demarcada precisa e exatamente
até determinado ponto. Ou seja, ndo é possivel dizer que alguma questdo esta excluida da
analise pelo judiciério.

Entdo, € importante reconhecer a necessidade de autocontencdo do Poder
Judiciario. Em tese, é possivel que ele controle todas as matérias e analise todas as
decisdes administrativas.

Seria 0 reconhecimento de que certas decisbes da Administracdo Puablica
poderiam ser exercidas com maior liberdade em compatibilidade com a vontade soberana
da Nag&o, em respeito ao principio democratico.

Sao recorrentes as demandas levadas ao Poder Judiciario na tentativa de que se
exerca o0 controle sobre as politicas publicas, que por exceléncia, séo atribui¢des tipicas
do Executivo.

No Capitulo Il busca-se explicar do que se trata a deferéncia, na contramédo de
uma postura ativista do Judiciério. O principio da deferéncia implica em um maior
respeito pelos 6rgdos de controle aquelas decisdes administrativas, principalmente as
mais técnicas. E o Chefe do Poder Executivo — e ndo o magistrado — o agente publico

legitimado democraticamente para a elaboracdo e implementacéo de politicas publicas.
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No Capitulo 1V explora-se o célebre julgado Chevron, U.S.A., Inc. v. Natural
Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984). A ideia de deferéncia teve muito
destaque nos EUA a partir da doutrina Chevron formada pela jurisprudéncia da Suprema
Corte no caso citado.

O caso Chevron versou sobre a interpretacdo que a Agéncia de Protecédo
Ambiental (EPA) deu sobre o termo “fontes fixas” contido na “Lei do ar limpo” (Clean
Air Act). Essa legislacdo exigia que toda vez se retirasse uma nova licenca quando uma
determinada empresa construisse uma nova fonte fixa. A interpretacdo que vigorava era
a de que todo aparelho industrial capaz de emitir algum nivel de poluicdo deveria ser
regulado, de modo que a aquisi¢do de uma nova caldeira deveria ser licenciada.

De modo geral, o caso Chevron dispds que o Judiciario deveria prestar deferéncia
as decisdes da agéncia caso essa interpretacdo da lei passasse por um teste bifasico de
legalidade e razoabilidade.

No Capitulo V o foco do trabalho esta principalmente em dois artigos da LINDB,
0 Art. 20 e 0 22, por serem 0s artigos que mais tem relacdo com a deferéncia. O Art. 20
da LINDB atraiu a ideia do consequencialismo. A Administracao passa a ter que justificar
suas escolhas e passa a ter que incorporar a visdo prospectiva do agir administrativo,
tentando antever as consequéncias das escolhas.

Jano Art. 22 o objetivo do legislador foi de chamar a atencédo do controlador para
que observe o0 contexto da decisdo administrativa tomada. Esse artigo que traz
interpretacdo sobre as normas de gestdo publica traz também o primado da realidade.

O artigo traz uma espécie de dever de empatia para com a Administracdo Publica
e seus agentes. Esse dispositivo determina que o controlador se cologue no lugar do gestor
ao decidir sobre a regularidade da decisdo administrativa, levando em consideragéo as
dificuldades reais por ele enfrentadas.

Por fim, conclui-se que é possivel utilizar a doutrina Chevron como inspiragdo
para um controle mais deferente perante as escolhas administrativas. Mas as recentes
alteragcdes na LINDB trouxeram excelentes fundamentos de validade para se buscar uma
teoria de deferéncia adaptada a realidade brasileira. Inclusive, possibilitando um recalculo
de rota para que as instituicdes reorganizem a separacdo de poderes e atinjam suas

finalidades constitucionalmente delineadas.



14

1 A ORIGEM DO PROBLEMA

Pds revolucdo industrial, tecnolégica e cientifica, o cenario atual tem se
particularizado pelo incremento do risco e da instabilidade. No &mbito da Administracédo
Publica o0 medo de tomar decisdes pelos gestores é crescente, em razdo das punicoes
decorrentes de interpretacbes diversas daquelas acolhidas pelos controladores,
acarretando uma crise de ineficiéncia pelo controle (GUIMARAES, 2016).

Isso tudo potencializado pela conturbacdo causada pela pandemia trazida pela
Covid-19, assim declarada no dia 11 de marco de 2020 pela Organizacdo Mundial da
Saude — OMS.

Né&o bastasse a crescente paralisia no ambito da Administracdo Publica, diante da
situacdo calamitosa atual coube ao poder publico tentar reestruturar todo o sistema (satde
e econdmico) em tempo recorde, com a finalidade de minimizar os impactos negativos
que certamente ecoardo por longos anos.

Em momentos de grande conturbacéo da ordem publica, que ja era crescente antes
mesmo da pandemia, cabe aos gestores tentar incrementar e inovar nas condutas
garantindo a populacdo o acesso as utilidades mais fundamentais para uma vida
minimamente digna. A continuidade da prestagdo adequada de servigos publicos se
transforma em instrumento indispensavel para realizacdo dos direitos fundamentais
consagrados em ambito constitucional, em especial a dignidade da pessoa humana.

Essa determinacéo veio insculpida na Constituicdo de 1988 no art. 175, paragrafo
unico, inciso I'V, que estatui que “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessdao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de
servigos publicos. Paragrafo unico. A lei dispora sobre: (...) IV - a obrigacdo de manter
servigo adequado (Brasil, 1988)”.

Neste primeiro Capitulo serdo tratados os temas da separacdo de poderes, em que
se mostrard um conceito mais estatico, oriundo do direito oitocentista, bem como uma
visdo mais atual da separacdo de poderes no ambiente de valorizacdo de capacidades
institucionais. Também sdo trazidos os temas ativismo judicial e neoconstitucionalismo,
servindo de base teorica para explicar sua influéncia sobre o controle judicial e sobre a

legalidade estrita.
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1.1 SEPARACAO DE PODERES CLASSICA

O principio da separacdo de poderes ja foi considerado como limitador do
controle judicial dos atos administrativos, havendo apenas um controle formal de
legalidade, respeitando 0 mérito da decisdo administrativa. (Fagundes, 1979). Atualmente
ndo mais vigora esse entendimento isoladamente, gerando distor¢bes nas nocoes
primitivas de reparticdo de poderes.

Assim o presente capitulo perpassara por uma visao mais tradicional do principio,
bem como abordara uma — nova — separacao de poderes, no contexto da deferéncia.

Classicamente, a disputa entre administrar e julgar se encontra na esséncia da
separacdo dos poderes, no entanto, a época da concepcdo desse modelo, ndo havia
propriamente uma subordinacédo ao direito. E a ideia era muito mais voltada para o direito
privado, com as nocdes de direito publico como funcdo administrativa e controle de
constitucionalidade ainda desconhecidas. SO passando a ser implementadas apds a
configuracdo de Estado de Direito e a submisséo da atividade administrativa do estado.

A separacdo de poderes ou divisdo das estruturas de exercicio do poder estatal é
um principio que esta presente na raiz do constitucionalismo. Estd intimamente
relacionado a experiéncias da historia em razdo do insurgimento contra o absolutismo que
culminaram no surgimento do Estado de Direito, este que alude diretamente a seguranca
juridica.

Coube a Aristdteles e a John Locke distinguir as fungdes estatais, cabendo a
Montesquieu em obra classica “Do espirito das leis” teorizar sobre o Principio da
Separacdo de Poderes, fragmentando o exercicio de poder estatal em diferentes estruturas
organicas e funcionais de modo a proteger as liberdades individuais. (Medeiros, 2020, p.
48/49)

Tal principio foi acolhido na Constituicdo Americana de 1787, na Constitui¢do
Francesa de 1791 e tornou-se dogma da Ciéncia Politica e do Direito Constitucional.

E possivel afirmar que ndo ha Estado de Direito sem a aplicacdo formal e material
desse principio.

No Brasil foi adotado desde as Constituicdes do Império e faz parte da historia
constitucional brasileira, sendo considerado um dogma da RepuUblica, tamanha a sua

importancia.
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Bonavides (2001) denomina o principio da separagdo de poderes como “garantia
maxima de preservacao da Constituicdo democratica, liberal e pluralista”. (p. 508)

Portanto, € um instrumento tipicamente liberal. A finalidade basica da separacéo
dos poderes € limitar o poder do Estado para a protecdo do individuo, partindo de uma
premissa de que todo o poder corrompe, sendo pessimista quanto as virtudes do homem.

Para Montesquieu (1996) a melhor forma de limitar o poder é através do seu
fracionamento, fazendo a divisao do poder em varios 6rgdos independes.

Souza Neto (2017) esclarece que “a ideia essencial é a de que, ao se conferir
fungdes estatais diferentes a 6rgdos e pessoas diversas, evita-se uma concentragao
excessiva de poderes nas maos de qualquer autoridade, afastando-se o risco do
despotismo”. (p.306)

Ha outra ideia desenvolvida por James Madison que é a de freios e contrapesos
(também conhecida como checks and balances) em que os 6rgéos independentes devem
se fiscalizar mutuamente. E o método de controle reciproco entre os 6rgos, sendo uma
garantia do povo contra o despotismo.

O Art. 16 da Declaracdo Revolucionaria Francesa de 26 de agosto de 1789, dispde
que “a sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida
a separagado dos poderes nao tem Constitui¢do”.

O principio que também pode ser extraido do préprio Estado Democratico de
Direito esta presente no Art. 2°, bem como consta como clausula pétrea no inciso 11, §4°
do Art. 60, todos da Constituicdo de 1988:

“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo,
0 Executivo e o Judiciério.

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(...)

8 4° N4o seré objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:

(..)

I11 - a separacdo dos Poderes.”

O nucleo essencial da separacdo de poderes no direito brasileiro é basicamente a
concessdo em carater preferencial das fungfes legislativa, executiva e judicial aos

respectivos poderes. A funcdo legislativa cabe preferencialmente ao poder legislativo, a



17

funcdo executiva ao poder executivo e a funcdo judicial ao poder judiciario; as garantias
e autonomia aos membros dos Poderes para exercerem livremente essas fungfes; o
exercicio de fungdes atipicas e o sistema de controle matuo.

A constituicdo estabeleceu no art. 2° uma relacdo de independéncia e harmonia
entre os poderes. O constituinte quis estabelecer uma relacdo de coordenacdo entre os
poderes e que nenhum deles atuasse de forma superior, de forma subordinantes em
relacdo aos outros. Entéo, qualquer tentativa de criar uma relacéo de subordinacao entre
eles viola a separacdo de poderes como clausula pétrea.

O principio em tela vem sofrendo releituras que buscam flexibilizar as concepcdes
estanques de administrar, legislar e julgar, no entanto, continua tendo como fim impedir
0 poder pelo poder.

Observa Sarmento (2010, p. 4) que no “neoconstitucionalismo, a leitura classica
do principio da separacdo de poderes, que impunha limites rigidos a atuacdo do Poder
Judiciario, cede espaco a outras visdes mais favoraveis ao ativismo judicial em defesa dos
valores constitucionais”.

As constantes flexibilizag6es dos limites da divisdo de poderes, as recentes crises
de representatividade politica, a massiva judicializagdo da vida social e politica, levam a
uma desorganizacdo dos conceitos até entdo postos do principio.

Desta forma, Medeiros (2020, p. 52-53) aponta o seguinte:

“Ha outra maneira de enxergar a separacdo de poderes que nao necessariamente

estd em estado de oposicéo a este fundamento mais classico oitocentista, mas que

se funda mais na ideia de que haja uma divisdo racional do exercicio do poder
estatal, de modo que sejam atribuidas fungdes a estruturas organicas

especializadas independentes entre si, sendo vedada a estas estruturas a

participacdo em fungdes estranhas a sua atividade”.

Cada instituicdo tem seu ambiente proprio de atuacdo. Nesse sentido, é possivel
afirmar que € o Executivo o poder que tem maior aptidao e legitimidade democratica para

ordenar as inclina¢des politicas dentro do que permite o ordenamento juridico.
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1.2 SEPARACAO DE PODERES NO CONTEXTO DA DEFERENCIA

A Separacdo de Poderes é um dos principais fundamentos da aplicacdo do
principio da deferéncia. Conforme ja mencionado, tem seu delineamento tragcado no Art.
2° da Constituicéo.

Um dos problemas apontados na relagdo entre a doutrina Chevron e a Separagédo
de Poderes reside em ideia de uma divisdo de funcBes estatica, no sentido de que o
legislativo ndo deveria renunciar suas atribuices a outro Poder, para evitar eventual
concentracdo de poderes em um sO ente estatal. Essa critica se baseia em um dos
principais fundamentos da Separacdo de Poderes que reside em conter acimulo de poder
e 0 seu possivel abuso por conta disso.

No entanto, na visdo de Vermeule é necessario o reconhecimento de que as
agéncias estatais tém competéncia de realizar outras funcGes além da meramente
executivas, superando uma interpretacdo estatica da Separacao de Poderes. Aqui cabe
apenas refletir que embora o autor trate da realidade norte americana, a reflexao ainda
assim é importante para o contexto brasileiro. Seria como um desprendimento do
judiciario de controlar tudo para deferir as decis6es tomadas pelas agéncias, respeitando
as suas capacidades institucionais. E realizado um trade off potencializando um Estado
mais eficiente em detrimento de uma visdo mais rigida da Separacdo de Poderes. (2016,
p. 71)

A deferéncia que propds a LINDB néo pretende afastar a Separacgdo de Poderes,
nem atribuir & Administragio PUblica um espaco isento do controle judicial. E possivel
conceber a conciliacdo entre a visdo mais classica do intuito de conter o abuso de poder,
permitindo o controle judicial sobre os atos administrativos, e a teoria das capacidades
institucionais, que consiste no controle mais deferente quando o judiciario estiver frente
a administracdo especializada.

A possibilidade de controlar a Administracdo Publica é sem davidas um
importante marco civilizatorio e essencial para o Estado Democratico de Direito, mas o
excesso de controle gera nitido desequilibrio na harmonia e independéncia dos Poderes.

Sundfeld afirma o seguinte:

“A Administracdo Publica de cada Pais, suas estruturas, suas competéncias, seus

modelos de acdo, foram construidos ao longo do tempo. Nisso, as leis tiveram — e
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tém — o0 seu papel, claro. Mas as solugdes legais foram e sdo heterogéneas, com
modelos e densidades muito varidveis. Grande parte dessas leis ndo contém a
antecipacdo em abstrato de todos e cada um dos atos da Administracdo, embora
elas sejam as responsaveis pela instituicdo das organizacdes estatais e pela
autorizagéo e delineamento de sua atuacdo futura. As atividades administrativas
escoradas nessas bases ndo podem ser definidas como mera execucgdo de leis; ha
nelas, claro, implementacdo do que as leis preveem, mas a funcéo criadora da
Administracdo nesses casos ndo pode ser minimizada: essas atividades sdo muito

mais que execugdo. Administrar é também criar a partir das leis”.(2021, p.137)

Isso deixa evidente que na sociedade moderna o direito ndo apresenta solucao para
tudo, e embora as leis predeterminem o atuar administrativo ha a necessidade de se ter
espaco criativo para tentar suprir as demandas que se apresentam. N&o significa que ha
de se ter um espaco isento de controle, mas de conceber que o direito ndo apresentara

todas as respostas.
E continua o autor:

“A Administragdo atual € um espaco de deliberagdo publica — feita na forma do
Direito, mas ndo apenas considerando o Direito. O Direito dirige e limita a acéo
administrativa, mas ndo predetermina por inteiro todos 0s seus atos. Na
deliberacdo administrativa entram a politica, a técnica, a subjetividade etc”.
(Sundfeld, 2010, p. 140)

Esta no cerne da Separacdo de Poderes a repressdo ao abuso de poder, mas
também a especializacdo das funcdes (capacidades institucionais). Sendo atribui¢do da
Administracdo Publica especializada, por vezes, dizer o que ¢ a lei e interpreta-la.

A deferéncia, arrimada nos principios da legalidade e da Separacdo de Poderes,
nédo aponta para uma tolerancia ou condescendéncia para com a ilegalidade. Mas suscita
maior aceitacdo as decisdes discricionarias oriundas da Administracdo Publica, daqueles
agentes dotados dessa atribuicdo especifica. E aos 6rgdos de controle externo restaria o
controle ao devido processo legal, bem como a consisténcia da motivagdo de tais atos,
mas ndo poderiam interferir no nucleo duro dessas competéncias. Em ultima analise, esse

respeito as decisdes administrativas garante seguranca juridica. (Moreira, 2016)
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O contraponto ao ativismo judicial, conceituado como desrespeito aos limites
normativos substanciais da funcéo jurisdicional (2010, p. 138-139), residiria justamente
na deferéncia, que seria uma postura autorrestritiva dos tribunais no controle sobre as
decisdes administrativas. (Jordao, 2016, p. 50)

A Separacdo de Poderes classica ndo parece ser capaz de responder as perguntas
dos novos desafios do direito, principalmente num contexto de deferéncia e necessidade
de autorrestricao judicial. O principio continua a ser essencial no Estado Democrético de
Direito, mas o seu delineamento original necessita atingir uma ressignificacao.

Como lecionam Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento:

“No constitucionalismo contemporaneo, a significativa mudanga no papel do
Estado, que passou a intervir de forma muito mais intensa nas relagdes sociais e
econdmicas, levou a uma crise no principio da separacdo de poderes. Afinal,
conter a0 maximo o Estado pode ndo ser a melhor estratégia, se 0 que se pretende
ndo é o Estado minimo e absenteista, mas sim poderes publicos que atuem
energicamente em prol dos direitos fundamentais e interesses sociais relevantes.
Porém, ao invés de simplesmente abandona-lo, o novo constitucionalismo adotou
leitura renovada do principio da separacdo de poderes, aberta a arranjos
institucionais alternativos, desde que compativeis com valores que justificam tal
principio. Tais valores por outro lado, foram enriquecidos por novas
preocupacdes, que vao além da contencdo do poder, envolvendo a legitimagédo
democratica do governo, a eficiéncia da acdo estatal e a sua aptiddo para a
protecdo efetiva dos direitos fundamentais”. (2017, p. 306)

E Bruce Ackerman, propde uma “nova separacdo de poderes” visando trés ideais:
democracia, competéncia profissional e protecdo e ampliacdo dos direitos fundamentais.

O autor afirma o seguinte:

“O primeiro ideal é a democracia. De um modo ou de outro, a separacdo pode
servir (ou impedir) ao projeto populista de autogoverno. O segundo ideal € a
competéncia profissional. As leis democraticas permanecem no plano puramente
simbdlico, a menos que os tribunais e burocracias possam implementa-las de um
modo relativamente imparcial. O terceiro ideal constitui-se pela protecdo e

ampliacdo dos direitos fundamentais. Sem estes, o regramento democratico e a
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administragdo técnica podem facilmente tornar-se instrumento de tirania”. (2009,
p.7)

Com isso fica evidenciado que a Separacdo de Poderes néo poder ser vista como
um fim em si mesma, tampouco pode ser analisada de forma rigida. A limitacdo ao
exercicio das funcdes para evitar os abusos é fundamental, mas ndo pode significar tolher

a atuacéo institucional dos poderes.

1.3 ATIVISMO JUDICIAL

Em tempos de grande intervencéo do Poder Judiciério nas acfes ou omissdes dos
outros Poderes, com a invalidagdo dos atos administrativos ou momento de judicializagdo
da vida (Barroso, 2018), ou seja, de funcionamento cada vez mais crescente do judiciario
nas sociedades contemporéneas — atuacao judicial normalmente resumida como ativismo
judicial - torna-se necessario abordar temas como constitucionalismo e separacdo de
poderes para verificar qual o impacto dessa conduta no &mbito da Administracdo Publica.

A escalada do ativismo judicial no Brasil vem ascendendo ndo sé através do
Supremo Tribunal Federal, mas de todo o Poder Judiciario nacional. Apo6s a Constitui¢ao
de 88 houve significativa ampliacdo dos espacgos que ocupam as institui¢des judiciais no
panorama politico atual.

Arguelhes (2009, p. 7) faz interessante observacdo sobre o papel da Constitui¢cdo
de 1988 na ascenséo do STF:

“Se o texto constitucional — que consagra o STF como ‘guardido da Constitui¢do’

— fosse suficiente para explicar, justificar e alimentar o protagonismo do

Supremo, o natural seria que tivéssemos acabado de celebrar 20 anos de ativismo.

N&o é o caso. O fato de que a predominancia do Supremo é um fendmeno

relativamente recente, ainda que o papel formal de “guardido” date de 1988, ja

mostra que a Constituicdo é variavel insuficiente. As respostas devem ser
procuradas na interacdo do STF com a politica e, mais concretamente, com 0s
politicos. A observacdo do que ocorre em outros paises sugere que ndo ha

‘supremocracia’ que ndo tenha sido aqui e ali aceita— ou até incentivada — pelos

outros dois poderes, ainda que, hoje, seus atuais representantes possam se ver

genuinamente frustrados por decisdes do tribunal”.
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Cabe lembrar que diversos atores (partidos politicos e ministério publico, por
exemplo) vem judicializando todo tipo de assunto, fazendo com que o Judiciério seja
provocado a dar a palavra final, criando uma circunstancia favoravel a ampliacdo das
proprias atribuicBes sob a justificativa de interpretar a Constituigéo.

A Administracdo Publica tem que observar como limite de atuacdo o ordenamento
juridico e tem que ter como finalidade atender o interesse publico. Com a Constitui¢ao de
88, com a constitucionalizacdo do direito administrativo, e a eficcia irradiante das
normas constitucionais, alguns doutrinadores (por exemplo, Binenbojm, 2018) passaram
a entender que houve a ampliacdo sobre os limites do controle judicial da Administracéo
Publica, além da estrita legalidade como pregavam os administrativistas da segunda
metade do século passado (por exemplo, Meirelles, 1992).

Com a filtragem constitucional do direito administrativo, ou seja, uma releitura a
luz dos valores constitucionais, pode se dizer que “a legalidade contemporanea vai muito
além da legalidade em sentido estrito”. (Marques Neto, 2019, p. 7)

Quando se fala em uma atuacdo mais frequente de Tribunais em temas que
normalmente ficariam apenas no dominio da sociedade e de seus representantes é
importante que se mencione o direito norte-americano.

Tocqueville (1998, p. 317) no livro A democracia na América afirmou que “quase
ndo ha questdo politica nos Estados Unidos que ndo se transforme, mais cedo ou mais
tarde, em uma questdo judicial”. No Brasil o caminho ¢ o mesmo, com as questdes
politicas sendo transformadas em contendas juridicas.

Branco (2011, p. 389) aponta que o termo ativismo judicial apareceu a primeira
vez em 1947, através de um texto na revista Fortune, escrito pelo jornalista Arthur
Schlesinger Jr, que tem como titulo The Supreme Court: 1947,

A expressdo se popularizou mundo afora e no Brasil, sendo de utilizacdo
recorrente apds a redemocratizagcdo de 1988. Discussdo atual no Brasil e antiga nos
E.UA.

O momento era de um embate na Supreme Court entre uma ala denominada de
ativista e do outro lado uma oposta praticante do self restraint (autocontencéo judicial).

Todos agora rotulados para a sociedade norte-americana (Leal, 2010, p. 21). Expressédo
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que foi posteriormente utilizada em outros julgamentos da Corte Americana, como no
caso Michigan v. Long, 463 U.S. 1032 (1983).

Conceituar o termo ativismo judicial nédo € vista como uma das tarefas mais faceis,
ainda mais se adicionarmos ao tema a constante judicializacdo dos mais diversos temas e
a analiticidade da Constituicéo.

Barroso (2009, p.12) aponta que judicializacao significa que:

“(...)algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo
decididas por o6rgdos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteracBes significativas na linguagem, na
argumentacao e no modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas
multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo

diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.”

Para Barroso, judicializacdo e ativismo judicial tem causas diversas, sendo a
primeira uma consequéncia do modelo constitucional brasileiro e a outra uma atitude
proativa do Judiciario em razdo do retraimento do Legislativo diante das demandas
sociais. (2009, p. 14).

Sem fazer essa distin¢do entre os termos, Elival da Silva Ramos (2010, p. 268-
288) aponta como fatores impulsionadores do “ativismo judiciario”: a modelagem
intervencionista de Estado, o controle de constitucionalidade das normas e o
neoconstitucionalismo.

Rafael Oliveira (2012) tratando da polissemia do termo registrou que:

“William P. Marshall, por exemplo, aponta sete sentidos possiveis para o termo:
1) ativismo contramajoritério: relutdncia dos tribunais para acatar as decisdes dos
Poderes democraticamente eleitos; 2) ativismo ndo-orginalista: interpretacdo ndo
se resume a literalidade do texto ou a intencdo original do legislador; 3) ativismo
dos precedentes: dificuldade de acatar os precedentes judiciais; 4) ativismo
jurisdicional: ndo aderéncia aos limites jurisdicionais do seu proprio poder; 5)

criatividade judicial: criacdo de novos direitos e teorias na doutrina constitucional,
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6) ativismo corretivo: intervencgéo judicial para impor obriga¢Ges positivas em
curso para os outros Poderes; e 7) ativismo partidario: atuagdo judicial pretende

alcancar os objetivos claramente partidarios.”

Toda ascensédo nos ultimos anos do Poder Judiciario, sobretudo do STF, julgando
casos muito polémicos, aliado a dificuldade em conceituar o tema tem gerado intenso
debate na doutrina e na sociedade acerca do assunto.

O Brasil vive um momento muito delicado em relagéo a discussao sobre ativismo
judicial. H& quem mencione, inclusive, possiveis rupturas institucionais, conforme
relataram as matérias jornalisticas sobre as manifestacfes presidenciais do dia 07 de
setembro de 2021. Esse recente embate entre o executivo federal e o STF se intensificou,
principalmente, apds 0 Supremo suspender a nomeacao para a diretoria-geral da Policia
Federal de nome escolhido pelo Presidente e apds a abertura de Inquérito 4781
(vulgarmente chamado de inquérito das fake news) pelo STF, decisdes que dividem
opiniBes sobre o viés do ativismo.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2012, p. 152) denota que o ativismo
judicial é:

“O exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-

normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos, que:

(@) deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais

estabelecidos pelas ConstituicBes e leis locais; (b) responde aos mais variados

fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos
particulares e em momentos historicos distintos; (c) se manifesta por meio de

multiplas dimensdes de praticas decisorias”.
Barroso (2009, p. 14) aduz que:

“A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagéo
direta da Constituicdo a situacfes ndo expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de

inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
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critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao;
(iii) a imposicédo de condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico, notadamente em

matéria de politicas publicas.”

Apesar de toda a indefinicdo conceitual, geralmente o ativismo judicial é mais
criticado do que elogiado, usualmente associado a um risco a Separacdo de Poderes e a
democracia, sendo empregado para representar os excessos judiciais (Campos, 2012). E
Ramos (2010, p. 138) conceitua-o como um desrespeito aos limites normativos da funcao
jurisdicional.

Apesar das criticas — muitas vezes corretas — ndo se pode deixar de lado o fato de
gue temos uma Constituicdo que se atreveu a disciplinar tudo e, ao lado disso, um tribunal
alcado ao posto de guardido desta Carta. Muitas matérias que estdo na Constituicéo
poderiam ter sido tratadas por meio de lei ordinéaria.

Com bastante precisdo Oliveira (2012, p. 5) avalia que “o ativismo judicial
representa uma intromissdo exagerada do Judiciario nos assuntos de competéncia dos
outros Poderes. Por meio de uma interpretacdo, que amplia sobremaneira as suas
atribuicdes, a atividade jurisdicional acaba por subjugar, em determinadas hipdteses, as
demais instituigoes”.

No presente estudo o ativismo é demarcado por uma atuacdo mais vigorosa das
instituicBes judiciais na sua interacdo com outros poderes politicos, trazendo um
desequilibrio ndo desejavel a Separacdo de Poderes e afetando as fun¢Bes constitucionais
do Executivo e do Legislativo.

1.4  NEOCONSTITUCIONALISMO

Para o Barroso (2005), o primeiro marco do neoconstitucionalismo seria 0 marco
histérico, o segundo € o marco o filoséfico e o terceiro é o teorico.

O marco historico é a vitdria do constitucionalismo com as constituigdes rigidas.
O controle de constitucionalidade criado nos EUA, em 1803 perdurou até o final da 22
Guerra Mundial como uma peculiaridade norte americana. (Barroso, 2005, p. 18/19)

A Europa ndo adotava o controle de constitucionalidade, e as Constituigdes eram

flexiveis na maioria dos estados europeus.
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O neoconstitucionalismo é fruto da fusdo da tradicdo constitucional americana
com a tradicdo constitucional europeia. A tradicdo constitucional americana é a tradicéo
de constituicOes rigidas, de controle de constitucionalidade, s6 que quanto ao contetido a
norte americana é uma constituicdo garantia, ou seja, estabelecem pouquissimas normas,
possui sete artigos, trata da estrutura de estado, divisédo de poderes, federalismo e direitos
fundamentais. Entdo é uma constituicao que apesar de ser rigida dispde de poucas normas.

A tradicéo europeia vai em sentido contrario, sdo constituicbes que ndo rigidas,
ndo havia controle de constitucionalidade, mas por outro lado, com conte(do normativo
muito mais amplo, com carater dirigente. As constituicBes editadas apds Revolucao
Francesa séo verdadeiros programas de governo, com muitas normas.

As constituicGes do neoconstitucionalismo, como a brasileira, a alema de 1949, a
portuguesa de 1976, a espanhola de 1978, possuem duas caracteristicas basicas que sdo a
rigidez constitucional e controle de constitucionalidade e um conteddo normativo amplo,
com carater dirigente. (Barroso, 2005)

A Constituicdo de 1988 dispde sobre muitas coisas, ndo apenas estrutura o Estado
e limita o poder através de direitos fundamentais, além de prever direitos sociais, prevé
também direitos difusos e coletivos, e ainda dispde sobre cultura, desporto, lazer, familia,
indio, ordem econdmica, financeira.

Os marcos filoséfico e tedrico seria 0 pos-positivismo. Antes, porém, para se
entender o pos-positivismo é necessario passar pelo o jusnaturalismo e pelo positivismo.

Para o jusnaturalismo h& principios de justica de validade universal que seriam
descobertos pela razdo humana. E para ser norma juridica ndo basta observar critérios
formais, além desses tem que estar de acordo com principios de justica de validade
universal. Direito justo € um pleonasmo e direito injusto é uma contradicdo em termos,
porque para ser direito tem que ser justo.

No positivismo, conforme Noberto Bobbio ha trés vertentes. O positivismo
conceitual, ideologico e o tedrico.

O positivismo conceitual que é adotado Kelsen, por exemplo, sustenta-se que o
conceito de direito deve ser construido atraves de critérios formais, entdo para saber se
uma norma € juridica, basta verificar se os requisitos formais. Se uma norma foi produzida
de acordo com o processo legislativo estabelecido na Constituicdo, pela autoridade

competente, entdo, é normas juridica.
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A divergéncia que existe entre o positivismo conceitual e o ideolégico ndo é sobre
0 conceito de justica, mas na verdade quanto a obrigatoriedade do cumprimento do
direito.

Para os positivistas ideoldgicos, toda norma juridica deve ser cumprida. Adotam
o critério formal sobre conceito de direito e para estes serd norma juridica aquela editada
com os critérios formais e que toda norma juridica deve ser aplicada independentemente
de seu contetdo.

Os positivistas conceituais s6 ddo uma resposta sobre o conceito de direito, nada
falam sobre a obrigatoriedade ou ndo do cumprimento de lei.

Assim, a principal discussdo entre jusnaturalismo e positivismo é sobre a
existéncia ou ndo de uma relacdo entre direito e moral. Para o jusnaturalistas ha uma
relacdo necessaria entre direito e moral porque as normas injustas sequer serdo normas
juridicas. A moralidade é critério para definir se a norma € juridica ou néo.

Para os positivistas ndo ha relacdo entre direito e moral. Os pds-positivistas
sustentam que ha uma relacdo necessaria entre direito e moral sé que com base tedrica
diferente da utilizada pelo jusnaturalismo. O jusnaturalismo se baseava na razéo
individual. O pos-positivismo se baseia numa razdo dialdgica, ou seja, um consenso
racional obtido entre as pessoas.

O ponto que mais interessa sdo as teses do positivismo tedrico:

A primeira se refere a completude da ordem juridica, para esta a ordem juridica
ndo possui lacunas, tanto que a LINDB (desde a antiga LICC) traz critérios de integracdo
da ordem juridica. A ordem juridica ndo possuir lacunas significa dizer que ha uma
solucdo para todos os casos, pre-concebida pelo legislador. Se ndo ha uma solucgéo
expressa na lei, cabe ao juiz desvendar, descobrir, a solucdo implicita pelo legislador
segundo critérios de interpretacdo da ordem juridica. Desta tese decorre outra tese.

A tese da objetividade da atividade de interpretacdo do direito que diz que se ha
sempre uma solucédo pré-concebida pelo legislador, o aplicador do direito ndo cria nada.
A solucgdo ja existe, cabendo ao intérprete descobrir. Seria uma empreitada objetiva, o
juiz ndo criaria nada, apenas descobriria através das regras de interpretacdo qual a solucdo
juridica para o caso concreto.

Segundo essa tese, a aplicacdo do direito se daria pela técnica da subsuncao. Toda

norma tem uma hipétese de incidéncia.
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Entdo, para os positivistas o direito se resume a subsuncao, bastando verificar se
a hipdtese de incidéncia se realizou no caso concreto e se tiver realizado cabe ao juiz
apenas aplicar a consequéncia juridica.

O pobs-positivismo pondera que nem todas as solucdes estdo pré-estabelecidas na
ordem juridica. Ha casos em que ndo ha solugdes preconcebidas. Nos casos dificeis ndo
ha solucdo preconcebida e nesses casos 0 juiz atua como coautor do direito. O juiz se
associa ao legislador ordinario ou constituinte para criar a norma que vai resolver o caso
concreto.

O grande objetivo do pds-positivismo na teoria do direito € trazer racionalidade a
essa dimenséo criativa do direito aos casos dificeis. E paradoxal que a teoria positivista
ndo dé resposta para os casos dificeis. Os casos faceis se resolvem pela subsuncéo. Para
os casos dificeis, em que ndo ha uma resposta preestabelecida pelo legislador, a teoria do
direito se cala. Aqui que entra o pos-positivismo, fazer com que a solugdo dos casos
dificeis ndo seja 0 que o juiz acha certo.

H& uma teoria pds-positivista denominada de Topica, do autor alemdo Theodor
Viehweg, que aparece na obra Tdpica e Jurisprudéncia. Essa teoria sustenta o primado do
problema sobre a norma, reconhecendo o que é basico no pds-positivismo, ou seja, que o
direito ndo tem resposta para tudo, que nao ha solucéo preconcebida pelo legislador para
todos os casos. O interprete € quem tem que criar solu¢cdes muitas das vezes.

Atienza menciona que “em 1953 foi publicada a primeira edi¢do da obra de
Theodore Viehweg Topik and Jurisprudenz, cuja ideia fundamental consistia em
reivindicar o interesse que, para a teoria e a pratica juridicas, tinha a ressurrei¢cdo do modo
de pensar topico ou retorico”. (2016, p. 37).

Para a topica a funcéo do juiz é testar a solugdo mais justa para o caso concreto,
o0s topoi. Esses topois seriam pontos de vistas compartilhados pela sociedade, seriam
visdes de mundo comuns. Nessa busca da solugdo mais justa no caso concreto o juiz
deveria testar varios topdis e adotar aquele que obtivesse adesdo racional chamado
auditério universal, ou seja, que obtivesse o consenso racional desse auditorio universal.
Esse auditdrio universal é toda comunidade juridica e de forma mais ampla toda a
sociedade. O juiz deve se esforcar para convencer toda a sociedade que aquela era a

solucdo mais justa.
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Essa tese elevou muito o nivel do debate pois teve o grande mérito de primeiro
admitir a dimensdo criativa da atividade judicial e admitir a influéncia da realidade e da
busca da solucdo mais justa no caso concreto.

A teoria é criticada (Atienza, 2016, p. 47-54) porque reduziria a norma a um topico
que concorre livremente com outro topico. A norma vai ser apenas uma das solugdes
possiveis do julgador. O juiz ndo tem legitimidade de proferir uma decisao que seja contra
legem que Ihe pareca mais justa. O problema esta quando o fundamento contraria a ordem
juridica.

Outra teoria € chamada de método hermenéutico concretizador que preconiza a
divisdo entre programa normativo e ambito normativo. O programa normativo seria
equiparado ao que Kelsen denomina como moldura normativa. O julgador se utilizaria de
elementos tradicionais de interpretacdo (gramatical, l6gico, teleoldgico, historico e
sistematico) e dos principios de interpretacdo constitucional para obter um rol de
interpretacdes possiveis.

Entdo primeiro se estabelece o programa normativo e verifica quais sdo as
possibilidades interpretativas. E a escolha de uma dessas possibilidades ndo seria
discricionéria, utiliza-se a topica para escolher uma dentre essas possibilidades
interpretativas. Entdo o uso da topica é o que seria 0 ambito normativo. Seria o cotejo da
norma com a realidade, com os detalhes faticos do caso concreto. Ou seja, dentro do
ambito normativo se usa da tépica.

Dentro desse exercicio, do cotejo do direito com a realidade, o julgador vai testar
qual solucdo obtém a adesdo do auditorio universal, qual solu¢do consegue convencer a
todos que é a solucdo mais justa.

A diferenca do método hermenéutico concretizador para a topica pura é que o
método hermenéutico concretizador é uma tdpica limitada pela norma. A norma
estabelece quais sdo as possibilidades de interpretacdo. Se ha uma possibilidade que esta
fora, mesmo que seja mais justa para o auditorio universal, ndo é possivel sua utilizacao.
Entdo o método hermenéutico concretizador, ao contrario da topica, gera uma prevaléncia
do problema sobre sistema normativo.

Entretanto, a tese pos-positivista mais importante € a Teoria dos Principios com

dois grandes autores: Ronald Dworkin e Robert Alexy.
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Dworkin deu forca normativa aos principios e esta é caracteristica basica do
neoconstitucionalismo e atribuiu aos principios a responsabilidade de decidir os casos
dificeis. O grande desafio hoje da metodologia juridica é saber como aplicar os principios
de forma racional. O dnus esta na argumentacao.

O positivismo fazia uma distingdo quantitativa entre normas e principios. A
distincdo era quanto ao grau de abstracdo sendo os principios considerados mais abstratos
e as normas menos abstratas. Hoje se faz uma distin¢do qualitativa entre principios e
regras, ambos como espécies do género norma. Implicitamente atribui-se forca normativa
aos principios.

Os principios trazem apenas os fins a serem atingidos, mas ndo estabelecem os
meios para o atingimento desses fins, ou melhor, ndo dizem como esses fins devem ser
atingidos. O principio traz apenas a finalidade, um estado ideal a ser atingido. Na
aplicacdo dos principios, como a conduta ndo esta descrita, 0 juiz que vai ter que verificar
qual conduta é necessaria para promover aquele fim, o que traz uma margem de contetdo
decisorio muito maior.

E conforme Dworkin (2002, p. 39):

“As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma

regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece

deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a decisao”.

No que tange aos critérios que se referem a forma de aplicacdo e de solucdo dos
conflitos, quanto a aplicagdo, as regras se aplicam segundo a 16gica do “tudo ou nada”.
Seriam posic¢oes juridicas definitivas. Seriam comandos definitivos ou posicoes juridicas
definitivas.

Nesses casos 0 juiz estd obrigado a aplicar a consequéncia juridica, por isso é um
comando definitivo. Ou ocorreu a subsuncdo e o juiz tem que aplicar a consequéncia
juridica ou ndo ocorreu a subsuncdo e o juiz ndo pode a aplicar a consequéncia juridica,
a sancao.

J& os principios, ndo possuem esta caracteristica, eles se aplicam segundo a l6gica

do “mais ou menos”:

“Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém — a dimensao do
peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica

de protecdo aos compradores de automdveis se opde aos principios de liberdade
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de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca
relativa de cada um”. (Dworkin, 2002, p. 42)

S0 mandados de otimizagdo ou posic¢des juridicas ndo definitivas. N&o basta a
subsuncdo para ser aplicada a consequéncia juridica, visto que esses principios entram
em conflito com outros principios.

Outro critério de distincdo entre regras e principios se refere a forma de resolugédo
dos conflitos. O conflito entre regras se resolve pelo critério hierarquico (prevalece o de
maior hierarquia), posterior (prevalece o posterior) e especialidade (prevalece a mais
especifica). Além desses trés critérios, quando ha um conflito real entre regras, uma das
regras é expelida da ordem juridica. A ordem juridica ndo pode ter em vigor duas regras
conflitantes.

Esses trés critérios ndo sdo suficientes para resolver o conflito entre principios. O
método proprio € o da ponderagéo.

Conforme mencionado, uma premissa do neoconstitucionalismo é a forca
normativa da Constituicdo, que se refere a efetividade plena das normas la contidas. A
afirmacdo da tese positivista de que norma constitucional é norma juridica, no contexto
brasileiro, ndo foi um retrocesso, foi um avango. Historicamente, as normas
constitucionais eram menos do que isso, pois nao tinham forca normativa, eram meras
exortagdes ao legislador, eram consideradas conselhos ao legislador.

Com essas mudancas, as normas constitucionais passam a ter uma dimenséo
objetiva, ou seja, elas incorporam valores, que na verdade séo os valores mais importantes
da ordem juridica.

Esses valores se irradiam, penetram, ai que se fala em eficécia irradiante, em todos
os ramos do direito, projetam efeitos sobre todos os ramos do direito. Consequentemente,
fornecem pautas interpretativas, ou seja, fornecem parametros de interpretacao do direito
infraconstitucional.

A eficécia irradiante das normas constitucionais e a filtragem constitucional do
direito infraconstitucional repercutiram também no direito administrativo, afetando
principalmente a legalidade.

De acordo com Niebuhr, Oliveira e Medeiros (2020, p. 74):

“A partir da Constituicdo Federal de 1988, com a constitucionalizagédo do Direito

Administrativo e o consequente debate sobre a irradiagdo do contetdo dos valores
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e principios constitucionais sobre a legislacdo e a atividade administrativa, parcela
relevante da doutrina passou a defender a reformulacéo do entendimento sobre 0s
limites do controle judicial da Administracdo Publica, justificando novas
hipdteses de intervencdo judicial nas atividades da Administracdo Publica para

além dos aspectos da estrita legalidade.”
E Marques Neto arremata:

“E dizer: se de um lado, a Constitui¢do de 1988, abriu um caminho fértil para a
democratizacdo (disciplinando, com grande detalhamento, instrumentos de
participacao popular, como o voto secreto, o plebiscito e o referendo), de outro,
prestigiou e incidéncia de multiplos controles. E esse fato ndo é em nada alterado
pela inafastabilidade da jurisdicdo judicial prevista na Constituicdo (art. 5°,
XXXV)”. (2019, p. 11)

E continua afirmando que ‘“isso importou no fim do protagonismo da
Administracdo Publica, que é quem — a luz do ainda em vigor adagio da Separacdo dos
Poderes — dispde de capacidade institucional para geris a coisa publica”. (Marques Neto,
2019, p. 11-12).
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2 O CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Neste capitulo sera analisado a evolucdo do controle judicial sobre o direito
administrativo, como eram enxergados os limites ao controle de legalidade e controle do
mérito das decisbes administrativas, em conformidade com a Separacao de Poderes, bem
como o reflexo da constitucionalizacdo do direito administrativo, com fundamento em
toda a base tedrica exposta no capitulo anterior.

Também serd abordada a diminuicdo da discricionariedade administrativa dos
gestores em razao do aumento das competéncias do Poder Judiciério. E importante que
se assevere que ndo se estd a defender a auséncia de intromissao do Judiciario nas decisdes
administrativas, pois isto significaria desrespeitar o Estado Democratico de Direito.

A Administracdo Publica é limitada pelo ordenamento juridico e deve buscar a
satisfacdo do interesse publico promovendo os direitos fundamentais.

O controle da Administragdo Publica ¢ conceituado como “o conjunto de
mecanismos juridicos e administrativos por meio dos quais se exerce o poder de
fiscalizacdo e de revisdo da atividade administrativa em qualquer das esferas de Poder.”
(Filho, 2005, p. 855).

O controle, portanto, € amplo e alcanca toda a atividade administrativa e todos os
Poderes da Republica. (Filho, 2005, p. 855)

E possivel verificar no ordenamento algumas espécies de controle da atividade
administrativa que podem ser exercidos pelos 6rgdos administrativos ou por Orgaos
externos.

Oliveira (2021) classifica o controle por diversos criterios: 6rgédo responsavel por
sua efetivacdo; momento do controle e o parametro do controle sobre a atuacdo
administrativa.

Quanto ao 6rgdo responsavel por sua efetivacdo, ha o controle interno, exercido
pelo proprio executivo, no mesmo sentido da Sumula n® 473 do STF que sintetiza que a
Administracdo “pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que 0s tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a
apreciacdo judicial”; o controle externo que é exercido pelo judiciario ou pelo legislativo

auxiliado pelo Tribunal de Contas, na forma do Art. 70 da Constitui¢do, que menciona
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que “o controle externo, a cargo do Congresso Nacional, ser& exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete”; e o controle social que é exercido pelos
administrados.

Quanto ao momento do controle aponta-se que pode haver o controle prévio a
publicacdo do ato ou o controle posterior, que pressupde sua publicacdo. Nohara (2019)
aponta que existe ainda o controle concomitante do ato, que ocorre no momento da
atuacdo administrativa.

Aponta-se também a classificacdo quanto ao pardmetro do controle sobre a
atuacdo administrativa, que seriam o controle de legalidade, onde se faz mera analise de
compatibilidade formal do ato com a norma e o controle de mérito, onde se avaliaria a
conveniéncia e oportunidade que levaram a edi¢cdo do ato administrativo discricionario.

A doutrina mais tradicional (Filho, 2005, p., 153), normalmente, sempre afirmou
que para um ato ser classificado como vinculado, ha de se ter os elementos previamente
fixados na lei. A contrario senso, para um ato ser discricionario, ha de se encontrar alguma
liberdade nesse ato (no motivo ou no objeto), que seria a conveniéncia e oportunidade
para a sua prética.

Nesse ponto é onde se encontra a afirmacdo de que o Poder Judiciario apenas
controla a legalidade dos atos administrativos sem poder adentrar no meérito
administrativo, pois neste haveria um campo de liberdade de atuacdo do administrador.
O mérito seria a liberdade para avaliar a conveniéncia e a oportunidade em rela¢do ao

melhor motivo e/ou objeto do ato administrativo.

2.1 CONTROLE JUDICIAL

A garantia constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢do, tracada no art. 5°,
XXXV da Constituicdo de 1988, declara que a lei ndo podera afastar da apreciacdo pelo
Judiciario a ameaca ou lesdo a direitos, possibilitando amplo acesso ao judiciario. A
contrario sensu, qualquer lei que restrinja o0 acesso ao Poder Judiciario quando houver
violag&o a direitos sera inconstitucional.

Essa previsdo significou a superacdo de dispositivos tradicionais no direito

constitucional de que as questdes politicas eram judicialmente insindicaveis. As



35

constituicbes brasileiras de 1934 e 1937, por exemplo, previam com texto idéntico a

exclusdo das questdes de natureza politica do controle judicial, respectivamente:

“Art. 68 - E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente

politicas.

Art. 94 - E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente

politicas.”

Em 1949, portanto, ja sob a égide da Constituicdo de 1946, no Mandado de

Seguranca n. 1.006 - Minas Gerais, o STF, julgando um embate entre a Camara Municipal

de Barbacena e o Prefeito da cidade envolvendo prerrogativa em processo legislativo,

ementou o julgado da seguinte forma:

“EMENTA: A Questdo politica ndo ¢ estranha a acao de poder judiciario, desde
que esteja em jogo uma relacdo juridica subjetiva de ordem publica
consubstanciada no exercicio individual de uma funcao eletiva. Sua conceituacao
doutrinaria em face do novo direito constitucional brasileiro. O mandado de

seguranca € meio habil para garantia do direito politico.”

O Ministro Abner de Vasconcelos no Relatério citou o seguinte trecho do livro

Teoria e Pratica do Poder Judiciario de Castro Nunes:

“As medidas politicas sao discricionarias apenas no sentido de que pertencem a
discricdo do Congresso ou do Govérno os aspectos da sua conveniéncia ou
oportunidade, a apreciacdo das circunstancias que possam autoriza-las a escolha
dos meis etc. Discricionarias sdo, com idéntica conceituagéo as medidas de policia
no seu mais amplo sentido adotadas na esfera administrativa. Mas, dizendo isso,
n&o se diz nem se poderia dizer que, a discrigéo legislativa ou administrativa pode
exercitar-se fora dos limites constitucionais ou legais, ultrapassar as raias que
condicionam o exercicio legitimo do poder. Basta assentar &sse principio para se
ver, desde logo, que a discrigcdo sé existe dentro dos limites objetivos, legais — e
que ultrapassados éstes comeca a esfera jurisdicional. Na verdade, os tribunais
ndo se envolvem, ndo examinam, ndo podem sentenciar nem apreciar, na
fundamentacdo das suas decisdes, as medidas de carater legislativo ou executivo,
politicas ou ndo, de carater administrativo ou policial, sob aspecto outro que nédo

seja 0 da legitimidade do ato, no seu assento constitucional ou legal. Mas nessa
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esfera restrita o poder dos tribunais ndo comporta, em regra, restricdo fundada na

natureza da medida.”
Nesse julgamento também é citada a celebre frase de Rui Barbosa de 1910:

“Uma questdo pode ser distintamente politica, altamente politica fora dos
dominios da Justica, e, contudo, em revestindo a forma de um pleito, estar na
competéncia dos tribunais, desde que o0 ato, executivo ou legislativo, contra o qual

se demanda, fira a Constitui¢ao, lesando ou negando um direito nela consagrado”

Para se tratar uma questdo como politica, ndo pode estar em jogo violacdo a
direitos. A partir do momento em que uma determinada decisdo implicar violagdo a
direitos, esta aberto o acesso ao judiciario. Entdo, essa € a fronteira entre uma questdo
puramente politica e uma questéo juridica: violacdo a direitos. Havendo violagéo a direito

cabera a tutela judicial.

Na visdo tradicional e classica, o controle judicial de um ato discricionario s6

poderia ser um controle de legalidade.
Seabra Fagundes (1979, p, 145) sintetizou da seguinte forma esse posicionamento:

“Pela necessidade de subtrair a Administragdo Publica a uma prevaléncia do Poder
Judiciario, capaz de diminui-la, ou até mesmo de anuld-la em sua atividade
peculiar, pdem-se restrigdes a apreciacéo jurisdicional dos atos administrativos,
no que respeita a extensao e consequéncias. Quanto a extensdo, restringe-se o
pronunciamento jurisdicional & apreciacao do ato, no que se refere & conformidade
com a lei. Relativamente as consequéncias, limita-se a lhe negar efeito em cada
caso especial. Por isso, o pronunciamento do 6rgéo jurisdicional nem analisa o ato
do Poder Executivo, em todos os aspectos, nem o invalida totalmente.

Ao Poder Judiciario é vedado apreciar, no exercicio do controle jurisdicional, o
mérito dos atos administrativos. Cabe-lhe examina-los, tdo-somente, sob o prisma

da legalidade. Este é o limite do controle, quanto a extensdo.”

Assim, o controlador apenas poderia verificar se 0 ato administrativo estava
formalmente de acordo com a lei. Fazia-se uma andlise formal de compatibilidade entre

um e outro. Caso essa compatibilidade ndo ocorresse o ato deveria ser anulado, em regra.
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No entanto, é possivel observar hoje uma escalada rapida e vigorosa da ampliacao
das atribuicBes do Poder Judiciario, invadindo esfera de competéncia antes exercida
somente pelos outros Poderes da Republica. E possivel afirmar que ha um realinhamento
de competéncias no cendrio nacional atualmente.

Em contraponto a mencionada inafastabilidade da jurisdicdo e como consequéncia
do Estado de Direito esta o principio da separacdo de poderes, que tem como premissa
liberal montesquiana um pessimismo antropologico, ou seja, a ideia de que qualquer
individuo que tiver o poder absoluto pode abusar dele. E um certo pessimismo quanto as
virtudes do homem, em raz&o dessa atitude auto interessada do individuo.

Desta maneira a melhor forma de limitar o poder ¢ através do seu fracionamento,
fazendo a divisdo das fungdes estatais em varios 0rgdos que sejam independentes e
auténomos entre si. Um o6rgao fiscalizara o outro, evitando que qualquer um deles usurpe
poderes do outro.

O objetivo do conceito de constitucionalismo ideal, do Art. 16 da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 que preceitua que “a sociedade
em que nado esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos
poderes ndo tem Constituigdo” é que as constitui¢cdes tenham um contetdo necessario que
é a separacdo de poderes e os direitos fundamentais.

O Constitucionalismo institui o Estado de Direito que visa fundamentalmente
limitar o poder do Estado através do direito. A Constituicdo estabeleceu no art. 2° uma
relagdo de independéncia e harmonia entre os poderes. O constituinte quis estabelecer
uma relagéo de coordenacéo entre os poderes e que nenhum dos poderes atuasse de forma
superior, de forma subordinante em relacéo aos outros poderes.

Ocorre que o controle de legalidade foi ampliado fazendo com que os atos
administrativos buscassem fundamento de validade em todo o ordenamento juridico.

Na legalidade aplicada aos particulares, as pessoas podem tudo fazer, exceto o
que for vedado em lei. E a vinculacdo negativa a lei. Como os individuos tém uma
liberdade natural, eles podem tudo fazer, eles podem exercer a sua autonomia privada,
exceto naquilo que for vedado por lei. Ao contrério, a Administracdo Publica so pode agir
para executar comandos legais, porque a administracdo publica ndo tem uma liberdade
natural como os individuos o tém. A administracdo publica, numa concepcdo mais

classica, era tida como gestora de um bem alheio.
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A lei habilita a atuacdo administrativa e a prdpria lei limita essa atuacdo. Meirelles
(1992, p. 82/83) ja apontava que “na Administragdo Ptblica ndo ha liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto na administracdo particular € licito fazer tudo o que a lei ndo proibe,
na Administragdo Publica s6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza”.

Atualmente, mais do que legal, a atuacdo administrativa deve ser em
conformidade com a juridicidade, ou seja, tem que encontrar consonancia com o
ordenamento juridico como um todo, conforme prevé o Art. 2°, paragrafo Unico, inciso |
da Lei Federal n°® 9784/1999:

“Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da

legalidade, finalidade, motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,

ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s

critérios de:

| - atuagdo conforme a lei e 0 Direito”
Moreira Neto bem conceitua o instituto:

“O principio da juridicidade, como ja o denominava Adolf Merkl, em 1927,
engloba, assim, trés expressdes distintas: o principio da legalidade, o da
legitimidade e o da moralidade, para altear-se como 0 mais importante dos
principios instrumentais, informando, entre muitas teorias de primacial relevancia
na dogmatica juridica, a das relagdes juridicas, a das nulidades e a do controle da
juridicidade. O principio da juridicidade corresponde ao que se enunciava como
um “principio da legalidade”, se tomado em sentido amplo, ou seja, ndo se o
restringindo a mera submisséo a lei, como produto das fontes legislativas, mas de

reveréncia a toda a ordem juridica”. (2014, p. 149)

O principio da legalidade deixa de ser a vinculacdo do administrador somente a
lei e passa a ser a vinculagdo diretamente & Constituicdo (Oliveira, 2021, p. 12).

Comecaram a surgir, no direito administrativo, instrumentos de controle judicial
para além da legalidade fria, para além da letra da lei. Passa-se a defender a juridicidade

das normas, como um “bloco de legalidade”:

“E dizer, se, outrora, predicava-se, td0 somente, da analise da observancia dos

guadrantes da legalidade simples (que traz limites para as atividades privadas) e
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da legalidade qualificada (que guia o atuar da Administracdo Publica), atualmente,
0 espectro de controle da conformidade normativa espraia sua incidéncia para todo
0 conjunto normativo (tendo como diretriz orientadora a Constituicdo). As normas

vinculantes hoje sdo muito mais diversas do que a lei estrita.”

No mesmo sentido, Moreira Neto tratando sobre a vinculacéo entre Administracao

Publica e o direito menciona que:

“Porém, mais do que simplesmente a lei, a atividade administrativa se vincula ao
Direito, entendido ndo apenas como a colecao de normas legisladas em vigor, mas
como a referéncia a totalidade do ordenamento juridico vigente, assim
considerado como nele incluindo ndo apenas as normas legais positivadas, como
as normas-principio, venham positivadas ou nao, e as normas juridicas produzidas
por outras fontes, pressupondo, sobretudo, um sistema constitucional aberto,
sempre responsivo as mutacdes que se processam incessantemente no meio social,

e que lhes garantam a legitimidade”. (2014, p. 149)

O que fez com que também evoluisse o controle judicial sobre a
discricionariedade administrativa. Antes praticamente imune as interferéncias judiciais,
hoje algumas teorias buscam explicar o controle exercido pelo judiciario sobre a atuagdo
discricionaria administrativa. (Oliveira, 2012)

A primeira teoria que surgiu foi a Teoria do desvio de finalidade. Ela teve a
importancia histérica fundamental, porque ela foi responsével pela superacgdo da ideia de
que o ato discricionario era imune ao controle judicial.

Mello (2015, p. 1007) esclarece o seguinte:

“Foi sobretudo a a¢do do Conselho de Estado Francés que, ao construir a teoria
do desvio de poder, desenvolveu este controle. Trata-se, hoje, de nogéo corrente,
utilizada a cotio pelos Tribunais, aqui como alhures. Entre nds, como é sabido,
encorpou-se a partir de voto magistral de Seabra Fagundes, vulto modelar de

homem e jurista, proferido no TIRN, em 1948, ao apreciar a Ap. civel 1.422”.

A ideia da teoria é a de que um ato administrativo tem sempre que atender ao
interesse publico. Mais do que isso, cada ato administrativo tem uma finalidade concreta,

uma finalidade especifica. Quer dizer, a lei quando vai possibilitar a edi¢cdo de atos
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administrativos ja vai prescrever quais sao as finalidades possiveis que o administrador
vai poder atingir. E a finalidade, na viséo classica, é um elemento sempre vinculado.

Desta forma, o Judiciario poderia anular um ato discricionario caso ele nao
atingisse a finalidade puablica prevista na norma. O Judiciario controla o ato
administrativo, mas ndo adentra o seu mérito.

Dois casos emblematicos e recentes em que o STF entendeu que houve desvio de
finalidade em nomeacdes por Presidentes da Republica foram o Mandado de Seguranca
Coletivo 34.070, em que se impediu a nomeacéo de Lula para Ministro da Casa Civil e 0
Mandado de Seguranca Coletivo 37.097, em que se impediu a nomeagdo de Ramagem
para Diretor-Geral da Policia Federal.

A segunda é a Teoria dos motivos determinantes. E antes de adentrar na teoria é
preciso contextualiza-la.

A motivacgdo é um plus em relacdo ao motivo, porque a motivacao € justamente a
explicitacdo dos motivos, a concretizacdo dos motivos. A grande e classica controvérsia
estd na discusséo sobre a sua obrigatoriedade ou ndo a saber se todo ato administrativo
tem que trazer essas consideracdes iniciais.

Hely Lopes Meirelles (1992, p. 137) tinha uma posi¢cdo em que afirmava que a
motivagdo seria obrigatoria somente no ato vinculado. Ao contrario, a motivagéo seria
uma opcdo, uma faculdade, no ato discricionario.

Para o autor o ato vinculado é aquele ato regrado. Para saber se o ato vinculado
realmente vai respeitar todos os elementos que ja foram pré-definidos na lei, a motivagéo
seria obrigatoria. No ato discricionario, como ja ha a liberdade do administrador mesmo,
ndo seria necessario motivar, porque a liberdade, sendo implicita ao ato discricionario,
ndo precisaria analisar nenhuma compatibilidade formal com a legislacdo. Se ja tem
liberdade para o administrador, ndo precisaria exigir uma motivacao.

Esse posicionamento parece inverter a légica do sistema. A partir da distingdo
entre ato discricionario e vinculado, a necessidade de publicidade estd na motivacdo do
ato discricionario que nao esta aparente na lei.

Os elementos do ato vinculado ja estdo na lei. Basta uma analise de subsungéo do
ato a lei para verificar sua formacao e validade. Bastaria uma analise de compatibilidade

formal e objetiva.
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O risco estd na liberdade que traz a discricionariedade. A necessidade da
motivacdo para editar o ato discricionario, serve como uma forma de se limitar e de
parametrizar para controlar o uso da liberdade pelo administrador.

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello se posiciona no sentido de que todo ato
administrativo tem que ser motivado. Para o autor ndo importa, portanto, a natureza do
ato. E fundamenta com base no Art.1°, pardgrafo Gnico da Constituicdo, que consagra o
principio democratico. (2015, p. 410)

Se todo o poder emana do povo, e em nome dele é exercido, o agente publico
quando exerce a funcao publica e edita um ato administrativo, estd atuando em nome do
povo. Assim o povo enquanto titular do poder ha de ter mecanismos para controlar a
atuacdo dos seus representantes.

A motivacdo vai ser obrigatéria porque é justamente ela que possibilita esse
controle social do poder. S6 conhecendo a causa do ato é que o povo poderia efetivamente
controlar de maneira adequada a atuacdo do agente publico.

Traz também como segundo argumento o art. 93, X da Constituicdo que
determina que “as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas ¢ em Sesséo
publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros”.
Para o autor, apesar do inciso se referir somente ao poder judiciario, essa regra da
motivacao obrigatdria deve ser estendida a toda e qualquer funcdo administrativa.

A motivacdo obrigatdria decorre da atividade desenvolvida seja por quem for, se
0 poder judiciério para usar atipicamente tem que motivar, se essa mesma atividade
administrativa for exercida pelo poder executivo, tem que motivar também. Sendo, ndo
faria sentido o tratamento diferenciado, quando a funcdo exercida € a mesma funcgéo
materialmente falando, é a mesma atividade.

Para Di Pietro (2018, p. 290-291) a motivacdo também € obrigatoria por entender
que a motivacao integra a forma do ato. A autora distingue forma no sentido estrito de
forma no sentido amplo. A forma no sentido estrito é a exteriorizacdo, forma escrita, mas
a motivacéo entraria na forma em sentido amplo pois possibilitaria o controle de validade
deste ato administrativo.

Ja para José dos Santos de Carvalho Filho (2005, p. 109) a motivacdo ndo é

obrigatdria. Ndo ha em tese um principio que obriga a motivacdo de todo e qualquer ato
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administrativo. Portanto, ndo existe a motivagdo como regra no texto constitucional, salvo
se a lei expressamente exigir.

O autor aponta o art. 93, X da Constituicdo mas faz uma interpretacdo literal para
concluir se refere apenas ao poder judiciario, como esta colocado no caput do artigo. E
exemplifica que no ambito federal existem situagdes em que a lei pede motivacdo, por
exemplo, o art. 50 da Lei n°®9.784/99:

“Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicacao dos fatos
e dos fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

I - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

I11 - decidam processos administrativos de concurso ou selecdo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais;

VIII - importem anulagdo, revogacdo, suspensdo ou convalidagdo de ato
administrativo.

8 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em
declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.
8§ 2° Na solugéo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio
mecanico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde que ndo prejudique
direito ou garantia dos interessados.

8 3° A motivacdo das decisdes de orgaos colegiados e comissdes ou de decisbes

orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.”

Nesse ponto é importante mencionar que o art. 2° da mesma lei, que traz os
principios da administracdo federal, cita expressamente o principio da motivagdo: “a
Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”. Entdo em ambito federal, a motivagdo

parece ser regra e ndo excecdo como aponta o autor.
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Para Moreira Neto (2014, p. 163) todos os atos decisorios devem ser motivados.
Os atos decisorios seriam aqueles que resolvem discussdes administrativas, ou o que pde
fim a litigios administrativos.

Fundamenta em outra interpretacdo do art. 93, X da Constituicdo. Aduz que tal
previsdo constitucional vai poder ser estendida e aplicada a toda e qualquer funcéo
administrativa. Se atipicamente o judiciario tem que motivar quando exerce funcéo
administrativa, entdo para o poder executivo vai existir a mesma motivacdo, s6 que
atuando de maneira tipica.

No entanto, ressalva que ndo é todo e qualquer ato administrativo do tribunal que
deve ser motivado, sdo 0s atos administrativos decisorios, sdo as decisdes administrativas,
que véo ser motivadas. E a extensdo da necessidade de motivacdo para o Executivo sera
sO para os atos administrativos decisérios. Ndo ha a ampliacdo da aplicacdo do art. 93, X
de modo a trazer a motivagéo para todo e qualquer ato, mas s6 para o ato decisério, como
esta colocado textualmente.

A motivacao vai ser obrigatoria para o ato decisério porque a motivacao do ato
decisorio vai possibilitar o exercicio da ampla defesa e do contraditorio. Se o ato €
decisorio e vai impor alguma restri¢do a direitos ou a interesses de alguém tem que ser
precedido de ampla defesa.

A jurisprudéncia ndo tem uma posicdo pacifica, uma posicdo muito clara, em
relacdo a qual das correntes ela vai adotar. Entretanto o STF, em todas as situagdes de
atos decisorios exigiu a motivagao.

Cite-se por exemplo o seguinte julgado:

“Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Direito
Administrativo. Servidor publico. Remogédo. 3. Citacdo. Ofensa aos principios da
ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal. Precedente: ARE-RG
748.371, Tema 660. 4. Litisconsorcio passivo necessario. Raz0es recursais
dissociadas do acorddo recorrido. Simula 287. 5. llegalidade da remocdo.
Punicdo. Sindicabilidade dos atos administrativos pelo Poder Judiciario.
Possibilidade. Teoria dos motivos determinantes. Falsidade ou inexisténcia de
motivo. 6. Auséncia de argumentos suficientes a infirmar a decisdo recorrida. 7.

Agravo regimental a que se nega provimento.”
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(ARE 884289 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
19/05/2015)

Assim, conforme conceitua Oliveira (2012), pela teoria dos motivos
determinantes “a validade do ato administrativo depende da correspondéncia entre os
motivos nele expostos e a existéncia concreta dos fatos que ensejaram a sua edicao.
Mesmo naquelas situacdes excepcionais em que a lei ndo exige a motivacdo
(exteriorizagdo dos motivos), caso o0 agente exponha os motivos do ato, a validade desse
ato dependera da correspondéncia com a realidade”.

A terceira e mais atual é a Teoria dos principios. Por esta o Poder Judiciario
poderia invalidar atos administrativos que violassem principios presentes no ordenamento
juridico.

Essa teoria esta intimamente relacionada a evolucio do positivismo. As 3 fases
citadas por Paulo Bonavides (2001, p.232-238), em relagdo a normatividade dos
principios.

O autor fala de uma primeira fase que é a fase do jusnaturalismo. E, na fase
jusnaturalismo, os principios eram conselhos. Os principios ndo tinham ainda forca
normativa. Os principios ndo tinham a mesma forca que uma regra positivada tinha.
Entdo, na época do jusnaturalismo, os principios ndo tinham ainda uma forca normativa
vinculante, pois eram apenas aconselhamentos.

Na 22 etapa, a etapa positivista do Direito, os principios ganham forca de norma
juridica. S6 que, aqui, os principios tém uma forca normativa subsidiaria.

Um exemplo desse momento é o Art. 4° da LINDB (oriundo da Lei de Introducgéo
ao Cadigo Civil): “Art. 4° - Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e o0s principios gerais de direito.”

Esse artigo evidencia a subsidiariedade dos principios, ou seja, se a regra
positivada ja trouxesse uma solugéo, os principios nao seriam aplicaveis. Atualmente esse
artigo é reinterpretado.

A fase atual, ¢ a fase em que se da a forca normativa primaria aos principios. E a
etapa do neoconstitucionalismo (ou pos-positivista do Direito), ndo vigorando mais a
ideia de mera aplicacao subsidiaria dos principios, em caso de lacuna da lei. Desde logo,

vinculam de alguma maneira a atuacao do particular e a atuagdo do administrador.



45

A legalidade ndo subsiste mais como Unico parametro verificador da legitimidade
da atuacdo administrativa. A juridicidade amplia as possibilidades de controle, uma vez
que o agir administrativo tem de estar em conformidade com todo o ordenamento juridico,
incluindo, principios, regras e todos 0s atos administrativos.

Oliveira (2012, p. 22) alerta o seguinte que “com o intuito de evitar uma simples
troca da arbitrariedade administrativa pela judicial, é indispensavel a justificacdo da
decisdo judicial, como elemento essencial para sua legitimidade, ja que sé assim se

possibilita o controle “final” pelos “donos do poder” (o povo) ”.

2.2 AEVOLUCAO DO CONTROLE DE MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO

A nocdo de vinculacdo e discricionariedade do ato administrativo também vem
sendo completamente reinterpretada com o neoconstitucionalismo. E habitual a disting&o
entre ato administrativo discricionario e vinculado a partir da liberdade do agente publico.
Nos atos vinculados ndo haveria margem de liberdade no atuar do agente publico, em
razdo de os elementos dos atos administrativos estarem previstos na legislacao. E nos atos
discricionarios haveria margem de liberdade para o agente analisar conveniéncia e
oportunidade ao editar o ato (Oliveira, 2021, p. 270).

Entédo, o ato vinculado € aquele ato que todos os seus 05 elementos estao regrados
na lei, ja foram pré-definidos na lei, ndo se podendo falar em mérito administrativo. Ao
contrario, para um ato ser classificado como ato discricionario, ha de se ter alguma
liberdade do agente. Nestes se defere ao agente o poder de valorar os fatores constitutivos
do motivo e do objeto. (Filho, 2005, p. 119)

O Art. 2°da Lei n°4717/1965 (Lei da Agédo Popular) é usualmente utilizado como

parametro para verificar os elementos dos atos administrativos:

“Art. 2° S3o nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no
artigo anterior, nos casos de:

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade.
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Paragrafo Unico. Para a conceituacdo dos casos de nulidade observar-se-80 as
seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuicdes
legais do agente que o praticou;

b) o vicio de forma consiste na omissao ou na observancia incompleta ou irregular
de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato;

c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violacéo
de lei, regulamento ou outro ato normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito,
em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente
inadequada ao resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim

diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.”

A dicotomia entre ato vinculado e discricionario sempre foi muito tradicional no
direito brasileiro. E levam em conta o critério de liberdade de atuacdo do agente
administrativo. Nos atos vinculados ndo h4 margem para escolhas, em razdo de estarem
previamente dispostas a intencdo do legislador. JA no ato discriciondrio o agente
administrativo poderia fazer uma escolha, dentre as possiveis, em razao da conveniéncia
e oportunidade, para editar um ato administrativo.

No entanto, para alguns autores, ndo haveria mais essa dicotomia rigida que
aponta um ato como vinculado e outro como discricionério. E, respectivamente, também
evoluiu o controle de legalidade e a intangibilidade do mérito administrativo.

Na verificacdo de juridicidade pouco importa se o ato é vinculado ou
discricionario. A compatibilidade para a ser do ato exarado com o ordenamento como um
todo. Na administragdo constitucionalizada o controle varia de intensidade, seguindo uma
escala decrescente de vinculacdo a ordem juridica, de vinculacao a juridicidade.

A formulagéo é bem elucidada por Binenbojm:

“a discricionariedade deixa de ser um espago de livre escolha do administrador
para se convolar em um residuo de legitimidade, a ser preenchido por
procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela Constituicdo e pela lei com
vistas a otimizacdo do grau de legitimidade da decisdo administrativa. Com o

incremento da incidéncia direta dos principios constitucionais sobre a atividade
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administrativa e a entrada no Brasil da teoria dos conceitos juridicos
indeterminados, abandona-se a tradicional dicotomia entre ato vinculado e ato
discricionario, passando-se a um sistema de graus de vinculagéo a juridicidade”.
(2007, p. 25-26)

Aragdo (2010), no entanto, traz importante reflexdo sobre a dicotomia ato

vinculado versus ato discricionario:

“Relativizamos a identificagdo da vinculagdo administrativa como oposto
absoluto de discricionariedade. Como evidenciado por Bartolomé A. Fiorini, para
uma correta distin¢do entre atos administrativos vinculados e discricionarios "é
necessario excluir do pensamento juridico o sentido absoluto pretendido pela
classica definicdo, ao considerar a administracdo como a execucdo direta da lei.
Esta, que teve sua origem nos estudos de Rousseau no seu Contrato Social, foi
propagada logo, sem maior analise, o que desviou muitos juristas. (...). Ao fazer
tal consideracdo, excluem o trecho fecundo em que a administracdo pode
manifestar distintos atos sem sair do cerco fechado da norma denominada lei. Nao
tém em conta que os atos, as normas administrativas, como a propria lei, s0
vinculam momentos juridicos dos interesses coletivos em sua relagdo com a vida
real”. (Fiorini, 1948, p. 46-47)

E continua o autor:

“Em lapidar li¢do, Andreas J. Krell ensina que “a vinculagdo dos agentes
administrativos aos termos empregados pela lei apresenta uma variagédo
meramente gradual. Por isso, o ato administrativo ‘vinculado’ ndo possui uma
natureza diferente do ato ‘discricionario’, sendo a diferenga no grau de liberdade
de decisdo concedida pelo legislador quantitativa, mas ndo qualitativa . 26 A
decisdo administrativa oscila entre os polos da plena vinculagdo e da plena
discricionariedade. Esses extremos, no entanto, quase nao existem na pratica; a
intensidade vinculatoria depende da densidade mandamental dos diferentes tipos
de termos linguisticos utilizados pela respectiva lei. (...) A qualificacdo de um ato
administrativo como ‘plenamente vinculado’ — ainda comum na doutrina e na
jurisprudéncia do Brasil —parece remontar aos equivocos da Escola da Exegese,

que pregava que normas legais ‘serviriam de prontuarios repletos € nao lacunosos
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para dar solucdo aos casos concretos, cabendo ao aplicador um papel subalterno
de automatamente ( sic ) aplicar os comandos prévios e exteriores de sua vontade’.
28 Ao mesmo tempo, a ideia de ‘conceitos tecnicamente precisos’ constitui um
legado da Jurisprudéncia de Conceitos ( Begriffsjurisprudenz ), que acreditava na
definicdo da “Gnica solucdo correta do caso especifico’. Esta com razdo Celso
Antbnio Bandeira de Mello quando critica que a simplificada linguagem vertida
na formula ‘ato discricionario’ e ‘ato vinculado ’tem levado a ‘inimeras e
desnecessarias confusdes’ e ‘despertado a enganosa sugestdo de que existe uma
radical antitese entre atos de uma ou de outra dessas supostas categorias

antagbnicas’”

Aduz-se que para superar essa ilusdo, essa grande mentira que Gustavo
Binenbojm chama de pecado original do direito administrativo, criou-se a ideia de
discricionariedade administrativa. Como ndo da para o administrador prever todas as
hipteses de atuacdo da administracdo publica, quando o legislador ndo previr, a

administracdo publica deve atuar de forma discricionaria:

“Nesse contexto, as categorias basicas do direito administrativo, como a de
discricionariedade e sua insindicabilidade perante os 6rgdos contenciosos,
supremacia do interesse publico e prerrogativas juridicas da Administracdo, sao
tributarias deste pecado original consistente no estigma da suspeita de parcialidade
de um sistema normativo criado pela Administracdo Publica em proveito préprio,
e gque ainda se arroga o poder de dirimir em carater definitivo, e em causa propria,
seus litigios com os administrados. Na melhor tradicdo absolutista, além de
propriamente administrar, os donos do poder criam o direito que lhes € aplicavel
e o0 aplicam as situacgdes litigiosas com carater de definitividade”. (Binenbojm,
2007, p. 124)

Isso fazia com que a discricionariedade fosse um espaco isento de direito, fosse
um espaco ndo juridico, porque ou o ato é vinculado a lei e ai vocé tem que seguir tudo
que esta na lei, ou é discricionario; a administracdo publica pode fazer o que quiser e nao

cabe controle do mérito administrativo.
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2.3 O EXCESSO DE CONTROLE

Historicamente, no Brasil a gestdo da res publica € marcada por ma gestéo,
corrupcao e falta de controle. Ao passo que hoje ha um excesso de controle sobre os atos
da administracao publica, o que leva a paralizacdo das acOes e a inseguranca juridica.

Nesse sentido Silveira

“Sao inegaveis os beneficios da amplificacdo da legalidade e do consequente
aumento do controle judicial sobre os atos da administracao pablica. Infelizmente,
a historia do Brasil é marcada por abusos na gestdo publica, além do notério
problema envolvendo a corrupg¢do. Por outro lado, se no passado havia uma
situacdo de insuficiéncia de controle, atualmente a exacerbagdo do controle
judicial dos atos da administracdo publica tem levado a uma crise de inseguranca
juridica. Com isso, talvez seja 0 momento de se pensar em um balanceamento
dessa situacdo, um ponto médio equilibrado entre o controle judicial e a
valorizacédo da atuacdo administrativa, de forma a se superar a crise de inseguranca
juridica”. (Silveira, 2017, p. 111)

N&o se esta a afirmar a desnecessidade de controle, nem que seja necessario 0 seu
enfraguecimento, mas € necessario que se revisite os velhos conceitos e surjam novas
técnicas capazes dar poder ao sistema de controle, mas que isso nao signifique a
paralizacdo da administragéo.

E inegavel a essencialidade do controle, mas o bom funcionamento da
administracdo é tdo essencial quanto. O controle — exacerbado - que leva a paralisia ndo
atende ao interesse publico.

Oliveira (2012, p. 23) ressalta que importante “¢ compatibilizar as expectativas
do controle judicial (eficiente) da juridicidade dos atos administrativos, editados, em
muitos casos, com fundamento em juizos técnicos (ex: atos regulatorios) e por meio de
processo de deliberacdo publica, com as limitacGes institucionais inerentes ao Poder
Judiciario”.

A Constituigdo de 1988 trouxe uma ampliacdo das funcdes administrativas. O
Estado de Direito que tem a funcdo de bem-estar social, promover o desenvolvimento
social sustentavel, erradicar a pobreza, cuidar do desenvolvimento social e regional e

promover o bem de todos é um Estado que faz quase tudo.
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O Art. 3° da Constituicdo de 1988 dispGe que:

“Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cof,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

Ultrapassa, portanto, a concepcdo classica de administrar aplicando a legislacédo
vigente. Atualmente tem a fungao de inovar, criar, fomentar, etc.

Para Moreira Neto, fungdo administrativa é aquela que:

abrange toda atividade estatal residual, definida por exclusdo da normativa e da

jurisdicional, exercida por qualquer dos Poderes ou por qualquer dos 6érgaos

constitucionalmente autbnomos, de modo que se estende sobre um vastissimo
campo de competéncias, suficientemente amplo para conferir ao Estado
atribuicbes executivas destinadas a satisfazer interesses qualificados como

publicos. (2014, p. 79)

A afirmacdo de um Estado Democratico de Direito que tem a funcdo de bem-estar
social, que tem por encargo promover o desenvolvimento econdmico sustentavel, reduzir
as desigualdades regionais, eliminar a pobreza, faz com que o Estado assuma funcdes que
na quase totalidade sejam enquadradas como func¢éo administrativa.

Esse Estado assoberbado, ultrapassa aquele conceito classico de administrar e
aplicar a lei. Administrar agora passa a ter uma concepcao de criacdo, de inovagéo e
fomento. As fungdes administrativas foram acrescentadas de uma pluralidade gigantesca
de encargos e isso envolveu, concomitantemente, 0 aumento dos mecanismos de controle.

O cenério atual, portanto, é de intenso controle, punic@es rispidas, milhares de
acles civis publicas e de improbidade, ha todo um sistema de fiscalizacdo e o que se
poderia imaginar é que isso tudo geraria um resultado satisfatorio. Entretanto, o que se vé
é uma estrutura administrativa burocratica, inchada e lenta. Boa parte da riqueza nacional
é voltada para manter os 6rgaos administrativos e apesar disso, ha inegavel dificuldade

na satisfacdo de direitos fundamentais do cidadé&o.
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O cenario é de queixas em relacdo a Administracdo Publica de diversas naturezas:
contaminacéo de decisdes, inclusive do Supremo Tribunal Federal (STF), por concepcdes
politicas e opinides pessoais; abuso dos limites da competéncia pelos 6rgaos de controle;
apego ao aspecto punitivo e justiceiro, fenbmeno que Fernando Vernalha Guimaraes
(2016) chamou de “Direito Administrativo do medo”, em razdo de o administrador
publico estar desistindo de decidir por temer o controle rigido, ortodoxo, excessivo e
acritico (Carvalho, 2019, p. 234)

N&o bastassem todas as incumbéncias citadas, o Estado ainda tem que atingir a
eficiéncia, que € um conceito equivoco e, portanto, dificil de ser analisado sob a 6tica de

uma decisdo administrativa.

O Dicionério Brasileiro da Lingua Portuguesa Michaelis traz quatro sentidos para

a palavra eficiéncia:

“1 Capacidade de produzir um efeito; efetividade, forca. 2 Capacidade de realizar
bem um trabalho ou desempenhar adequadamente uma funcédo; aptidéo,
capacidade, competéncia. 3 Qualidade do que € passivel de aplicacdo vantajosa;
proveito, serventia, utilidade: N&o concordo com a eficiéncia de leis tdo antigas.
4 Atributo ou condicdo do que é produtivo; desempenho, produtividade,

rendimento: Nada se compara a eficiéncia dessas maquinas importadas.”

Assim, algumas decisfes escolhidas pelos gestores podem ser consideradas
eficientes do ponto de vista econémico; outras decisdes administrativas podem ndo ser
eficientes do ponto de vista econdmico, mas serem eficientes do ponto de vista social.

A dificuldade é tamanha que José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 21) chega
a afirmar que “o controle judicial sofre limitagdes e s6 pode incidir quando se tratar de
comprovada ilegalidade”. Ou seja, que a eficiéncia, por si s, ndo pode ser trazida como
argumento para anulagdes de atos administrativos. Sendo muito mais uma ideia que deve
apenas nortear a atuacao administrativa.

N&o obstante, considerando que principios sdo normas e a eficiéncia é um
principio expresso, ela vem recorrentemente sendo considerada parametro para o controle
judicial do ato administrativo:

“O controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios devera ser

realizado tendo como pardmetros 0s principios constitucionais da Administracéo
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Publica, inclusive, o principio da eficiéncia, em especial em seu sentido de
direcionamento da atividade e dos servi¢os publicos a efetividade do bem comum,
pois a Constituicdo Federal prevé no inciso IV do art. 3° que constitui um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacgdo. Repita-se, porém, que ndo caberdo ao Poder Judiciario
o0 planejamento e a execucdo das politicas publicas, nem tampouco a edi¢do dos
consequentes atos administrativos discricionarios de implantacdo dessas medidas,
mas, sim, o controle jurisdicional de eventuais abusos praticados pelo
administrador puablico que ignore o principio constitucional da eficiéncia”.
(Moraes, 2006, p.26)

Tal principio s6é passou a integrar a Constituicdo atraves da Emenda
Constitucional n® 19/1998, com o objetivo de substituir a Administracdo Publica

burocrética pela gerencial; a eficiéncia ndo estava no texto originario do Art. 37:

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao

seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)”

No entanto, sdo constantes os diagndsticos sobre a paralisia da maquina publica
frente as necessidades mais basicas dos cidadaos.

As reivindicagdes giram em torno da inaptiddo do Estado de gerar seguranga nas
pessoas, nas empresas e no Terceiro Setor; da possibilidade de punicdes severas dos
agentes publicos mesmo quando tomam decisGes bem fundamentadas e de boa-fé, por
parte dos 6rgdos de controle em razdo de posicionamentos diferentes ou por conta de uma
ideia pressuposta de desonestidade generalizada dos gestores. Transformando a vida do
gestor publico em algo incerto e instavel.

Nesse contexto de eficiéncia da maquina estatal, Egon Bockmann (2016) faz um
recorte interessante sobre a situacdo econdémica do pais em relacdo ao intenso controle

exercido sobre a Administracdo Pdblica:
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“Se ha algo com que todos os brasileiros concordam, independentemente de
crengas e partidos, € a necessidade imediata de acdes que implementem a
retomada do crescimento econdmico. No que respeita a Administracdo Publica,
sdo medidas de Estado — e ndo de governo — que precisam ser adotadas, o quanto
antes, sob pena de a recessdo convolar-se em depressdo. Sera necessario muito
trabalho, comprometimento ético e temperanca. Quanto as politicas publicas, o

principio da eficiéncia precisa assumir papel sobranceiro.

Ocorre que muitos juristas tendem a desprezar a eficiéncia administrativa, em
favor de medidas de controle repressivo. Parte-se da ideia de que o Poder Publico
precisa ser inibido — seja por leis, seja por agOes jurisdicionais, seja pelo
Ministério Publico, seja pelas Cortes de Contas — refletindo aquilo que ja foi

chamado de “Direito Administrativo do Inimigo”.

A falta de parametro e clareza nas decisdes judiciais tem gerado ainda outro
problema muito grave que é a punicdo de gestores ingénuos e de boa-fé, bem como tem
possibilitado a manutencdo da impunidade dos mal-intencionados. Acarretando no
afastamento de pessoas honestas e prudentes das funcdes publicas, com justo receio de
serem penalizadas.

Para Marques Neto (2019, p. 13):

“Atemoriza-Se 0 gestor publico, que, mesmo atuando nos quadrantes da

legalidade, teme exercer a sua discricionariedade. Gera o “apagdo das canetas”.

Ninguém decide mais nada, com o receio de ser responsabilizado, pessoalmente.

Para além de uma selecdo adversa para o cargo de gestor publico, o contexto de

sobreposi¢cbes de controle ndo protege o gestor de boa-fé. Na verdade, o

desprestigia, bem como o afasta do setor publico”.

Melhorar a forma como séo feitas as escolhas publicas e estabelecer parametros
mais claros de controle sdo duas das metas tracadas na nova LINDB, como forma de
tentar alterar esse cendrio de descrenca, em todos os niveis da Federacdo, em todos os
Poderes, bem como por todos os 6rgdos de controle.

Porque, na verdade, o que vem ocorrendo é a substituicdo do administrador
publico pelo controlador, em funcéo das sobreposi¢des de controles acrescida da crise de
legitimidade. (Marques Neto, 2019, p. 12).
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As decisOes administrativas seriam meramente provisionais, na medida em que se
sujeitam a amplos controles sem pardmetros, ou seriam como uma “primeira tentativa”,

na medida em que se sujeitam ao aval do controlador (Bonacorsi de Palma, 2019, p. 4).

3 TEORIA DA DEFERENCIA

Sao recorrentes as demandas levadas ao Poder Judiciario na tentativa de que se
exerca 0 controle sobre determinadas politicas publicas, que por exceléncia, séo

atribuicdes tipicas do Executivo.

Sendo do cotidiano das advocacias publicas a discussdo sobre o extrapolamento
dos limites legitimos do controle judicial sobre politicas publicas, no contexto da
Separacéo de Poderes e as normas constitucionais distribuidoras de competéncia.

Costuma-se ressaltar que o Judiciario ndo dispde de aparato satisfatério para a
formulagdo das medidas mais adequadas a serem adotadas em assuntos de natureza
eminentemente técnica, complexa e com amplo aspecto social. Por ndo deter a expertise
necessaria a solucao de questdes ligadas a funcbes administrativas delineadas no texto
constitucional.

Argumenta-se que apenas 0s 6rgdos e entidades do Poder Executivo detém a
capacidade institucional para tratar destas matérias, tendo em vista que possuem uma
visdo global acerca das infinitas necessidades da populacao.

A deferéncia ou principio da deferéncia:

“implica em ter um respeito em relag@o a decisdo do gestor, sobretudo quando ela
foi tomada diante da discricionariedade existente no caso concreto, evitando-se
que o controlador ou o juiz troquem decisdes legitimas e ponderacgdes por aquelas
que sejam de sua preferéncia pessoal e subjetiva, gerando invalidagdes que
adentrem ao juizo da conveniéncia e oportunidade enfrentado pela Administracéo
Publica”. (Motta, Nohara, 2019, p. 25)

Para Egon Bockmann Moreira significa que as “decisdes proferidas por
autoridades detentoras de competéncia especifica — sobretudo de ordem técnica —
precisam ser respeitadas pelos demais 6rgdos e entidades estatais (em especial o Poder

Judiciério, o Ministério Publico e as Cortes de Contas) ”. (2016, s.p.).
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Apos apontar que no sentido comum da palavra, deferéncia se refere a respeito e
ndo a uma obediéncia incondicional, Valle (2020, a, p.61) assinala que:

“(...) a outorga do signo da deferéncia a escolha administrativa havida em concreto

néo significa uma blindagem ao controle, mas o reconhecimento de que a estrutura

constitucional municiada de competéncia na matéria teria invertido, no

desenvolvimento da funcdo que lhe é propria, capacidade institucional que

qualificaria essa mesma escolha.”

Dentre os temperamentos colocados por Luis Roberto Barroso a interferéncia
pelo Poder Judiciario em politicas publicas, destacam-se, por serem aplicaveis ao tema,
0s aspectos relativos a capacidade institucional e aos efeitos sistémicos que poderdo
impactar, reflexamente, todo um conjunto de programas publicos das AdministracGes
Publicas. Cita o autor que:

“Cabe aos trés Poderes interpretar a Constitui¢do e pautar sua atuacdo com base
nela. Mas, em caso de divergéncia, a palavra final é do Judiciério. Essa primazia
ndo significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser decidida em um
tribunal. Para evitar que o Judiciario se transforme em uma indesejavel instancia
hegeménica, a doutrina constitucional tem explorado duas idéias destinadas a
limitar a ingeréncia judicial: a de capacidade institucional e a de efeitos
sistémicos. Capacidade institucional envolve a determinacdo de qual Poder esta
mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas
envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem néo
ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de informacdo ou de
conhecimento especifico. Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e
indesejaveis podem recomendar uma posicao de cautela e de deferéncia por parte
do Judiciario. O juiz, por vocacao e treinamento, normalmente estara preparado
para realizar a justica do caso concreto, a microjustica, sem condicbes, muitas
vezes, de avaliar o impacto de suas decisdes sobre um segmento econémico ou

sobre a prestacdo de um servico publico”. (Barroso, 2012, p. 13)

E o Chefe do Poder Executivo — e ndo 0 magistrado — o agente publico legitimado
democraticamente para a elaboracdo e implementacdo de politicas publicas. A escolha

realizada diretamente pela populacdo por meio do voto confere aquele a legitimidade
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indispensavel para a tomada de decisdes nesse ambito. Por esse motivo, é o agente
politico, eleito pelo voto popular, quem detém a prerrogativa para determinar como 0s
recursos publicos devem ser gastos (dentro das destinacbes préprias e dos limites

minimos e maximos existentes em lei), e ndo o Poder Judiciario.

Bonacorsi de Palma (2020, p. 227-228) diz que por conta da extensdo e das
variadas atribuicGes da maquina publica, a Administracdo é a maior interprete do direito

e também afirma que:

“Ao editar uma lei, o Congresso cria competéncias a administragao publica. Esta,
por sua vez, precisa interpretar o texto da lei e todas as demais normas correlatas
para que possa executa-las. E natural que o comando de interpretacio seja dirigido
primeiramente ao gestor publico, e ndo ao controlador. Ocorre que a competéncia
primaria de implementacao da lei é da administracdo, tendo ela a preferéncia da
interpretacdo. Em um estado democratico de direito, presume-se que a
administracdo publica esteja em melhor posi¢édo técnica e de rotina para interpretar
normas publicas. Esta é a base das teorias da deferéncia, ou seja, das ideias de que

o controlador deve respeitar a decisao publica”.

E de se notar que o Poder Publico dispde de recursos escassos para atender as
demandas sociais infinitas. Infelizmente as verbas publicas ndo séo suficientes para fazer
frente a todas as necessidades da populacéo (reserva do possivel fatica).

Como ndo h& a possibilidade de se abarcar todas as aspiracdes da coletividade
(uma realidade de todo o Pais), o Poder Publico precisa inevitavelmente decidir entre
investir mais num determinado setor e, por conseguinte, verter menos recursos para outro.
Nesse sentido, deve-se ter em conta que a legitimidade democratica e a capacidade
institucional para fazer tais escolhas tragicas sdo do proprio Chefe do Poder Executivo.
Cabe a ele — e tdo-somente a ele — definir as a¢des prioritarias.

N&o se esta aqui a defender que um assunto ou outro deva merecer atuagado
prioritaria, mas sim que € obrigacdo do Poder Executivo atender a todas as areas de
atuacdo de acordo com um planejamento técnico.

Com a pandemia e com a necessidade de tomadas de decisdes rapidas e

estratégicas o tema da deferéncia ganhou relevancia novamente e reacendeu o debate.
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O Conselho Nacional de Justica editou a Recomendagdo CNJ n° 66/2020 e previu
expressamente no Art. 3° recomendacgdo de maior deferéncia as decisfes dos gestores do
SUS, considerando as disposi¢des da LINDB:

“Art. 3° Recomendar a todos os juizos com competéncia para o julgamento sobre

o direito a salde que avaliem, com maior deferéncia ao respectivo gestor do

SUS, considerando o disposto na LINDB, durante o periodo de vigéncia do

‘estado de calamidade’ no Brasil:

| —as medidas de urgéncia que tenham pleitos por vagas hospitalares, incluidas as

de terapia intensiva, inclusive como meio de inibir o agravamento do estado de

salde do requerente;

Il — os pedidos de revogacdo de decretos ou normativas locais que visem ao

controle e a mitigacdo da pandemia pelo novo coronavirus e a Covid-19;

Il — os pedidos de blogueio judicial de verbas publicas, de qualquer dos entes

federados, considerando a escassez de recursos;

IV — os pleitos que visem ao descumprimento das normas técnicas do SUS

relacionadas a destinacdo de cadaveres;

V — os pleitos que visem ao descumprimento de penalidades impostas por regras

sanitarias relativas a pandemia pelo novo coronavirus;

VI - os pleitos que tratem de questdes relativas as contratacdes publicas realizadas

para o enfrentamento da pandemia, entre 0s quais as relativas aos prec¢os abusivos

de bens e servigos necessarios ao enfrentamento; e

V11 —os pleitos que objetivem a suspenséo ou anulacédo de medidas emanadas pelo

Centro de OperacGes de Emergéncia Estadual - COE ou pelos Gabinetes de Crise

das unidades hospitalares.” (CNJ, 2020)

O tema ganha a atencdo também do Conselho Nacional do Ministério Publico,
com a edicdo da Recomendacao Conjunta PRESI-CN n° 2, de 18 de junho de 2020, que

no Art. 2° faz recomendacéo para se respeitar a autonomia administrativa do gestor:

“Art. 2° Recomendar aos membros do Ministério Pablico brasileiro que, na
fiscalizacdo de atos de execucdo de politicas publicas, seja respeitada a
autonomia administrativa do gestor e observado o limite de andlise objetiva

de sua legalidade formal e material.
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Paréagrafo Unico. Diante da falta de consenso cientifico em questdo fundamental a
efetivacdo de politica publica, € atribuicdo legitima do gestor a escolha de uma
dentre as posicOes dispares e/ou antagonicas, ndo cabendo ao Ministério Publico
a adocdo de medida judicial ou extrajudicial destinadas a modificar o mérito
dessas escolhas. (CNMP, 2020)”

Outro aspecto que merece ser destacado sdo os “considerandos” que apontam
como motivacdo desse ato administrativo direcionado aos ramos e as unidades do
Ministério Publico brasileiro a recomendacdo de como atuar na fiscalizacdo de politicas
publicas e a respeitar o espaco de atribuicdes de cada ente integrante da engrenagem, em

coexistente atencdo a independéncia funcional. Assim dispde:

“(...) CONSIDERANDO que a efetivacdo das politicas publicas se da
exclusivamente por atos administrativos de gestdo e ndo por atos judiciais ou de
controle; CONSIDERANDO que a funcdo ministerial é de controle e ndo de
execucao, e a decisdo administrativa é parte fundamental da cadeia de execucgao
da politica publica; CONSIDERANDO que a decisdo administrativa em geral, e
na execucdo de politicas pablicas em particular, é atribuicdo exclusiva do gestor;
CONSIDERANDO que o controle do conteudo da decisdo administrativa que seja
cometido por outro 6rgdo que ndo de gestdo transborda a anélise objetiva de sua
legalidade e enseja violacdo a triparticdo das funcgdes estatais por caracterizar
exercicio ilegal de competéncia administrativa alheia; CONSIDERANDO que
ndo incumbe ao Ministério Publico a eleicdo de politicas publicas, mas sim a
atuacdo como agente indutor, proativo e resolutivo das garantias de efetivacéo dos

direitos fundamentais decorrentes destas politicas; (...)”

Como acima apontado, a pandemia fez despontar a necessidade desse debate nos
mais variados 6rgdos administrativos, ndo obstante, as alteracBes trazidas pela nova
LINDB j& indicavam claramente para um caminho de maior deferéncia. Conforme
Bonacorsi de Palma (2020, p. 232):

“Oart. 20, o art. 21 e o art. 22 da Lei de Seguranca Juridica devem ser lidos como
testes de deferéncia. Se diante de uma concesséo de servico publico o controlador
ndo conseguir indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e

administrativas ou ndo puder indicar as condi¢Oes para que a regularizagdo ocorra
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de modo proporcional, equanime e sem prejuizo de interesses gerais, entdo ele ndo
devera invalidar, pedir sua invalidacdo ou celebrar ajuste de conduta. N&o
podendo o controlador cumprir com 0s 6nus argumentativos, a interpretacao

administrativa merece deferéncia e a acdo administrativa deve ser preservada.”

No mesmo sentido especifica Jordéo (2018, p. 78):

“Ao invés de impor, no caso, a leitura e interpretacao juridica que ele mesmo faria
neste contexto de indeterminacéo, o controlador devera entdo cogitar da existéncia
de uma alea de razoabilidade, ou um leque de interpretacdes razoaveis, todas as
quais licitas. Dito de outro modo, o art. 22 da LINDB imp&e que, hum contexto
de indeterminacdo juridica real, o controlador se limite a avaliar a razoabilidade
da escolha interpretativa realizada pelo administrador pablico. O controlador,
portanto, deverd prestar deferéncia a esta escolha interpretativa razoavel da
administracdo, mesmo que ela ndo corresponda a escolha interpretativa especifica
que ele proprio (controlador) faria, se coubesse a ele a interpretacdo em primeira
mao. Isso significa que o art. 22 pode ser entendido como fundamento normativo
especifico, no nosso direito, para a adogdo da deferéncia judicial (ou, mais
amplamente, deferéncia do controlador) as interpretacfes razoaveis da

administracdo publica.”

Jé se teve como verdade quase absoluta que a Constituicdo poderia oferecer todas
as respostas para as Administracdes Publicas. Tal posicionamento é inegavel de que
existe sim um direcionamento finalistico, axiologico trazido pela Constituicdo, mas isso
esta longe de significar dizer que todas as decisdes da Administracdo estdo delineadas na
Constituicdo. Também ndo quer dizer que ela tenha exaurido o conteldo desses
compromissos finalisticos. (Valle, 2018)

Assim, para conformar esses compromissos finalisticos, a Administracdo Publica
tera que empreender muitas escolhas, tais como escolhas de prioridades e outras com
contetdo de direitos fundamentais. (Valle, 2018)

Ha uma segunda nog¢éo que parece equivocada que diz que para todo o problema
que surja para a Administracdo exista uma Unica resposta correta. Que exista uma Unica

conduta da Administragdo que atendera determinada demanda. Se fosse verdade, entéo
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ndo haveria uma escolha, mas apenas a incumbéncia de encontrar a resposta certa. (Valle,
2018)

Hoje essa nogdo ndo corresponde mais a realidade, ja que os interesses postos na
sociedade sdo interesses plurais, as vezes, conflitantes entre si, devendo a escolha tentar
conforma-los 0 méximo possivel. (Valle, 2018)

Uma terceira no¢do que merece ser melhor esclarecida é a discricionariedade.
Também vigora a ideia de que esses compromissos finalisticos tenham eliminado as
escolhas convenientes e oportunas. Ha uma relacdo mal resolvida com o tema, sendo
perceptivel todo um esforgo doutrinério para afasta-la. (Valle, 2018)

Afirmar que o administrador esta predeterminado pelo texto constitucional é negar
0 aspecto democratico de que apds eleito pelo voto popular ele tem a oportunidade de
explorar possibilidades de solucBes e também nega a dindmica que traz o transcurso
natural do tempo. Algo pode ser necessario ou aceitdvel em um momento, pode deixar de
sé-lo com o passar do tempo, por exemplo. (Valle, 2018)

Também € importante mencionar que as escolhas publicas tém o fim dltimo de
atender o interesse publico, sendo necessario perceber ndo somente o carater presente e
imediato de determinada decisdo, mas também o futuro da medida, e em como manté-la
com o passar do tempo (principio da continuidade). Este Gltimo elemento também tem
que estar introduzido no momento da escolha. (Valle, 2018)

Esse raciocinio veio plasmado nas recentes alteracdes da LINDB, especificamente
no que se refere ao consequencialismo. Associar a dimenséo presente e futura do interesse
publico nas escolhas fortalece a racionalidade da administragdo. A Lei n° 13.655/2018
veio enfatizar o momento da légica da racionalidade administrativa. (Valle, 2018)

Mesmo no campo da discricionariedade ha de se ter espago para a racionalidade e
essa racionalidade ha se ser conhecida — transparente — para permitir o controle. (Valle,
2018)

A discricionariedade poderia até ser considerada um privilégio ja que por muito
tempo foi entendida como livre de controle, entretanto, hoje, pdés 1988, a
discricionariedade passa a ter funcdo instrumental de atingimento dos compromissos
finalisticos tracados pela Constituicdo. E € justamente a publicidade de qual é a

racionalidade aplicada que vai permitir o controle. (Valle, 2018)
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A Lei n°® 13655/2018 traz mais dois componentes muito importantes que séo a
transparéncia e a valorizagcdo do raciocinio objetivo, seja da escolha publica, seja do
controle que sera exercido sobre ela. A lei prestigia a objetividade e tenta retirar, obvio,
mas necessario dizer, a subjetividade. (Valle, 2018)

Com isso, homogeneizar a perspectiva significa um resgate da Idgica de controle
como sistema. As escolhas tém consequéncias e devem ser levadas em consideragéo,
tendo a Administracdo uma atuacdo eminentemente pragmatica, ndo por outra razao ha

como norte o principio da eficiéncia. (Valle, 2018)

3.1 CAPACIDADES INSTITUCIONAIS

Né&o existem elementos objetivos de delimitacdo da competéncia jurisdicional.
N&o é possivel afirmar que a competéncia jurisdicional é demarcada precisa e exatamente
até determinado ponto. Dito de outra forma, ndo é possivel dizer que alguma questao esta
excluida da andlise pelo judiciério.

Portanto, é importante reconhecer a necessidade de autoconten¢do do Poder
Judiciario. Em tese, é possivel que este poder controle todas as matérias e analise todas
as decis0es judiciais. Ou todas as escolhas realizadas pela autoridade administrativa.

Carlos Ari Sundfeld (Sundfeld, 2012, p. 72) traz importante reflexdo sobre esse

tema:

“E qual deve ser o papel do Judicidrio na ordem juridica contemporanea? Quais
os termos e limites de suas competéncias?

E fascinante: a Constituicio e as leis o dizem com regras, mas sobretudo com
principios! E perturbador: cabe ao proprio Judiciario, interpretando esses textos,

",

a autodefinicao e a autolimitacao

Por essa razao € necessario que se encontre dentro do proprio poder uma ideia de
autocontencdo. Assim, reconhecendo-se a autoridade do Poder Judiciério resta como
Unica alternativa o reconhecimento espontaneo de limites.

Na visdo de Rafael Oliveira o Judicidrio ndo vem conseguindo atender toda a

demanda:
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“A complexidade, o incremento do risco, a velocidade da informacéo, dentre
outros fatores tipicos da sociedade pds-moderna, demonstra que o Judiciario, na
realidade brasileira atual, ndo é necessariamente o melhor local para resolucéo de
grandes controversias, o que justifica, por exemplo, o aumento do nimero de

casos de arbitragem e de outros meios de solugdo de controvérsias”. (2012, p.24)

Dentro do contexto do presente trabalho, seria como se constatasse a existéncia
de uma reserva de administracdo (PICARRA, 1990, p. 335), muito semelhante ao que o
STF faz recorrentemente com o julgamento do que considera questdo interna corporis e
de autonomia do Poder Legislativo. O Plenario do STF ao julgar o Recurso Extraordinario
n° 1.297.884 com repercussédo geral reconhecida fixou a seguinte tese:

“Em respeito ao principio da separacdo dos poderes, previsto no artigo 2° da
Constituicdo Federal, quando ndo caracterizado o desrespeito as normas
constitucionais pertinentes ao processo legislativo, é defeso ao Poder Judiciario
exercer o controle jurisdicional em relacdo a interpretacao do sentido e do alcance
de normas meramente regimentais das casas legislativas, por se tratar de matéria

interna corporis.”

Seria o0 reconhecimento de que certas decisbes da Administracdo Publica
poderiam ser exercidas com maior liberdade em compatibilidade com a vontade soberana
da Nag&o. Esta mesma soberania consagrou uma fungdo administrativa, e, portanto, em
razdo do principio republicano ha que se respeitar limites e particularidades do exercicio
dos encargos constitucionais.

Ndo é razoavel conceber que o judiciario se transforme em um titular do
conhecimento técnico e cientifico necessario a administracdo. A cada poder separado €
necessaria a especializacdo em seus devidos misteres.

Ja era apontado por Oliveira (2012, p. 25-26) como tendéncia um “controle

judicial primordialmente ablativo e ndo substitutivo™:

“A atividade judicial, em respeito as capacidades das institui¢des dos demais
Poderes (teoria dos dialogos institucionais) e as préprias limita¢fes institucionais
do Poder Judiciario (ex: auséncia de visdo sistémica das questdes; falta de
aparelhamento técnico adequado para analise de questdes complexas que

demandam conhecimentos extrajuridicos; exiglidade do tempo e excesso de
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trabalho para prolacdo de decisdes rapidas; etc), deve ser predominantemente
corretiva da atividade administrativa, sem substitui-la. H4, aqui, um equilibrio
entre o controle judicial (judicial review) e a democracia, uma vez que o Judiciario
corrige os desvios das acGes/omissfes administrativas sem afastar a reavaliacdo
das decisOes estatais pelas instancias democraticas, notadamente nas questdes que

envolvem discricionariedade administrativa”.

Cintia Morgado (2011, p.80), tratando sobre a especializacdo funcional e sobre o
respeito que se deve ter ao que se estabeleceu no Art. 2° da Constituigéo, sustenta que:

“O grande desequilibrio que pode ocorrer e ja vem ocorrendo advém da auséncia,
da omissdo ou da atuacédo insuficiente dos Poderes Legislativo e Executivo e a
ocupacdo cada vez maior pelo Judiciario de espagos ndo preenchidos. Em nome
da concretizacdo das normas constitucionais, para além de funcbes atipicas
previstas na Carta, interfere nas fungbes dos demais Poderes, de diversas
maneiras. Qual o limite dessa atuagéo?

Consideramos que os limites estdo nas capacidades institucionais. Porque a
elaboracdo de leis deve ser atribuicdo do Legislador? Porque nestas Casas, em
tese, vigora o pluralismo, a oportunidade para discussao de diferentes pontos de
vista e tempo diferenciado. Porque o Executivo deve administrar a maquina
publica e implementar politicas publicas? Porque tem equipe com formacGes
especializadas e distintas, tem a possibilidade de planejamento, tem dominio sobre
0 orcamento, ha regras de licitacdo, entre outros. Assim, a nocdo de
profissionalismo e de capacitacdo deve ser levada em conta para o exercicio das
funcbes do Estado.”

A separacao de poderes ndo existe s6 por uma questdo politica, mas também por
uma questdo técnica. O Judiciério ndo tem condi¢des de se dedicar a conhecer a mais
variadas circunstancias a que esta envolvida a Administragdo Publica, como por exemplo,

0 orgamento, liberagdo de medicamentos, concessao de servigo publico:

“O Judiciario tem, claro, seu papel no controle das falhas e omissdes das
autoridades legislativas e administrativas, mas ele ndo € o legislativo nem a

Administracdo, e ndo pode substitui-los em tudo. Por isto ndo ha solucdo judicial



64

para todos os problemas juridicos: o Judiciario ndo tem como construir todo e
qualquer direito; ndo lhe cabe construir, ndo é adequado que construa”. (Sundfeld,
2012, p. 72)

Ackerman desenvolve a concepcdo de profissionalismo (especializacédo
funcional) colocando-o como ideal a ser alcancado pela nova separacdo de poderes
(Ackerman, 2000, p. 7). No entanto, reconhece como ponto positivo a importancia que 0s
politicos tém para o sistema, pois representam a vontade das urnas e suas habilidades séo
relevantes para a democracia. Aponta como ponto negativo a preocupacdo dos politicos
com as eleicOes seguintes, favorecendo apoiadores. Sugere a necessidade de formacéo de
corpo administrativo técnico, permitindo uma atuacdo mais profissional e eficiente.

Nesse sentido, destaca-se a Sumula Vinculante n® 13 do STF, que veda a

nomeacdo, contratacdo ou favorecimentos por agente publico a favorecer parentes:

“A nomeacao de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de dire¢do, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de funcéo
gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.”

Também é importante nesse contexto a necessidade de concurso publico para
preenchimento de cargos técnicos na Administracdo Publica, trazida no Art. 37, 1l da
Constituico:

“(...)IT -ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e
a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacgdo e

exoneracao”

Essas duas normas visam conceber uma administragdo mais técnica e profissional,

afastada de influéncias meramente politicas.
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Interessa para o presente topico apontar, mesmo que sucintamente, as deficiéncias
do Poder Judiciario, ja detectadas por diversos autores (Barcellos, 2008; Silva, 2008) e a
sua relacdo com as capacidades dos outros poderes, principalmente, com 0s 0rgaos
técnicos do Executivo.

J& foram apontadas falhas relacionadas a tempo como prazos a cumprir, excesso
de processos para examinar; falhas relacionadas a conhecimento técnico para analisar
matérias que exigem expertise habilitada diversa do direito, que poderiam ser melhor
exploradas por engenheiro, médico, contador e também se apontaram limitacdes
processuais, como auséncia de contribuigéo de terceiros, prazos, preclusoes.

Dessa forma, considerando essa insuficiéncia e as capacidades técnicas, do
Executivo por exemplo, é necessario que o Judiciario se curve diante das escolhas
administrativas. Assim, quanto mais técnica for a matéria, mais expertise sera necessaria
e menor deve ser o controle judicial, em raz&o de sua incapacidade técnica diante daquele
6rgdo técnico. (Morgado, 2011, p. 82)

E apontado como parametro para o controle por Binenbojm o seguinte critério:
“quanto maior for o grau de tecnicidade da matéria, objeto de decisdo por 6rgaos dotados
de expertise e experiéncia, menos intenso deve ser o grau de controle judicial”
(Binenbojm, 2006, p. 236).

Assim escolha de profissionais habilitados como critério para ocupantes de cargos
na Administragdo Publica compde elemento essencial para compreender o
aperfeicoamento da Separacdo de Poderes. A formacgdo de 6rgdos com corpo técnico e
capacitado (com capacidades institucionais) levara os Poderes a guardar deferéncia entre
si, reconhecendo suas limitacdes e a auséncia de instrumental humano e material para

regular determinados assuntos. (Morgado, 2011, p. 84)
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4 DOUTRINA CHEVRON

O objetivo do presente capitulo é buscar uma referéncia pratica e tedrica no direito
estrangeiro sobre a deferéncia judicial em relacdo as decisdes administrativas. E, ap0s
conhecer a experiéncia estrangeira fazer uma reflexao critica de como a deferéncia pode
ser aplicada no Brasil. Nao se pretende fazer um “transplante juridico” (Legrand, 2014)
do sistema estrangeiro para 0 nosso, mas apenas buscar solugbes que pudessem ser
aplicaveis ao direito patrio.

Nos EUA, o direito administrativo se desenvolveu a partir do New Deal de
Franklin Roosevelt. Antes do crash de 1929 prevalecia na legislacdo e jurisprudéncia
norte-americana a auséncia de regulacdo estatal da atividade econdmica, com excecdo de

alguns servigos publicos. (Silveira, 2017, p. 129)

Os New Dealers acreditavam na capacidade de regulamentacdo governamental
deesas atividades para reparar excessos do liberalismo econdémico e, assim, o Congresso
criou agéncias com expertise técnica, levando a um crescimento explosivo da regulagéo
da atividade econémica. Apds um periodo de resisténcia desse novo quadro, a Suprema
Corte aderiu a constitucionalidade da maioria das agéncias e regulamentos do New Deal.
No entanto, a Suprema Corte adotou como jurisprudéncia, nagquele momento, de
supervisao judicial da adequacdo substantiva (de mérito) das decisGes das agéncias.
(Silveira, 2017, p. 130)

Em um caso historico, Chevron USA, Inc. v. Natural Resources Defense Council,
Inc., 468 US 837 (1984), julgado pela Suprema Corte norte americana, surgiu um
principio muito importante do direito administrativo estadunidense, a deferéncia
Chevron. Em termos bem amplos se refere a uma doutrina de deferéncia judicial as acoes
administrativas.

Essa nocdo de deferéncia pelo Judiciario as decisdes administrativas tem origem
nos Estados Unidos, sendo fixado no caso Chevron U.S.A., Inc. versus NRDC, julgado
pela Suprema Corte. O caso julgado versou sobre uma nova interpretacdo dada a um
termo legal por uma agencia governamental. Tal discussao foi judicializada e a Suprema
Corte validou a nova interpretacdo dada entre as duas interpretaces possiveis eis que se
tratava de um juizo de politica publica tipica do Poder Executivo, de modo que o Poder

Judiciario deveria deferir a solucdo encontrada pela agéncia. (Sunstein, 1990, p. 2086)
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Trata-se de um precedente tdo importante para a doutrina administrativa
estadunidense que Sunstein em publicacdo de 2005 considerou-0 como quase-

constitucional, em traducéo livre afirmou que:

“Mais de vinte anos apds seu nascimento, a decisdo da Suprema Corte no caso
Chevron ndo mostra sinais de perder sua influéncia. Ao contrario, a decisao se
tornou fundamental, um texto quase constitucional - o ponto de partida
indiscutivel para qualquer avaliacdo da atribuicdo de autoridade entre tribunais
federais e agéncias administrativas”. (Sunstein, 2005, p. 1)

Sunstein (2018, p. 2) relata que se trata do caso mais importante do Direito
Administrativo americano, porém na época em que foi julgado ndo foi assim considerado.
Ao se manifestar sobre os impactos de Chevron, Isaac Kofi Medeiros (2020, p.

156-157) detalha a influéncia do julgamento no direito norte americano:

“As premissas balizadas em Chevron tiveram grande impacto na préatica judicial
estadunidense. Em 1989, Antonin Scalia informava que nos primeiros trés anos e
meio a decisdo foi citada por mais de 600 vezes por cortes inferiores. Em artigo
de 2014, Thomas W. Merril contabilizava que o modelo ja havia sido citado
11.760 vezes em decisOes judiciais e 2.130 vezes em decisdes administrativas,
dentro de uma taxa de 1.000 citacBes em caso judiciais por ano, sendo o terceiro
precedente mais citado nos tribunais estadunidenses, além de contar com citacdes
em 8.009 artigos no banco de dados da Westlaw, um dos maiores servicos online
de pesquisa juridica dos Estados Unidos. A decisdo é mais citada que o proprio
caso Marbury vs. Madison, o que segundo Merril parece apropriado, uma vez que
Chevron é tida como antagonica as suas premissas. A exemplo disso, Cass
Sunstein resume a deferéncia Chevron em trocadilho com o enunciado de
Marbury vs. Madison, como a regra segundo a qual, em face de ambiguidade, é
“enfaticamente a competéncia e o0 dever do departamento administrativo dizer o

que a lei €”.

O caso Chevron versou sobre a interpretacdo que a Agéncia de Protegédo
Ambiental (EPA) deu sobre o termo “fontes fixas” contido na “Lei do ar limpo” (Clean

Air Act). Essa legislacdo exigia que toda vez se retirasse uma nova licenca quando uma
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determinada empresa construisse uma nova fonte fixa. A interpretacdo que vigorava era
a de que todo aparelho industrial capaz de emitir algum nivel de poluicdo deveria ser
regulado, de modo que a aquisicdo de uma nova caldeira deveria ser licenciada. (Niebuhr;
Oliveira; Medeiros, 2020, p.83)

O Clean Air Act (CAA) é uma lei federal que regula as emissfes atmosféricas de
fontes fixas e moveis. Entre outras coisas, esta lei autoriza a EPA (Agéncia de Protecdo
Ambiental) a estabelecer padrdes nacionais de qualidade do ar ambiente para proteger a
salide publica e o bem-estar publico e para regular as emiss@es de poluentes atmosféricos
perigosos.

Um dos objetivos da lei era estabelecer e alcancar os padrbes de qualidade em
todos os estados até 1975, a fim de abordar os riscos para a saude publica e o bem-estar
representados por certos poluentes atmosféricos.

A definicdo desses padrdes de poluentes foi acoplada ao direcionamento dos
estados a desenvolverem Planos Estaduais de Implementacdo, aplicaveis as fontes
industriais apropriadas no estado, a fim de atingir esses padrdes. A lei foi alterada em
1977 e 1990 principalmente para definir novas metas para atingir os padrdes, uma vez
que muitas areas do pais ndo cumpriram 0s prazos.

Em 1984, a Agencia de Protecdo Ambiental passou a entender que o termo da lei
“fonte fixa” contemplava uma planta industrial inteira. Com isso, as empresas podiam
construir novas fontes de poluicdo dentro da planta industrial existente, sem necessidade
de licenciamento, contanto que nédo excedessem o limite poluente contido na Lei do Ar
Limpo. (Niebuhr; Oliveira; Medeiros, 2020, p.83)

Essa nova interpretacdo da agéncia foi derrubada pelo Tribunal de apelacdo do
Distrito de Columbia até que chegou na Suprema Corte, por forga da petrolifera Chevron.
A Suprema Corte validou a nova interpretacdo da Agéncia, entendendo que ambas as
interpretagdes eram plausiveis a luz do termo fontes fixas e a escolha de uma delas
exigiria um juizo de politica publica tipica do Poder Executivo, de modo que o Poder
Judiciario deveria deferir a solucdo encontrada pela agéncia. (Niebuhr; Oliveira;
Medeiros, 2020, p.83)

De modo geral, o caso Chevron dispds que o Judiciario deveria prestar deferéncia
as decisdes da agéncia caso essa interpretacdo da lei passasse por um teste bifasico de

legalidade e razoabilidade.
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No julgamento se estabeleceu um teste para verificar quando o tribunal deve
acatar a uma eventual interpretacdo a lei dada por agéncias administrativas. A deferéncia
judicial seria aplicavel quando houvesse razoabilidade na decisdo administrativa e quando
ndo houvesse manifestacdo legislativa especifica sobre a questdo levada a julgamento.

O propdsito da doutrina de deferéncia Chevron é que quando houver uma
delegacgdo legislativa a uma agéncia administrativa, o tribunal ndo poderd substituir a
interpretacdo definida pela agéncia por sua prépria interpretacdo da lei, quando aquela
interpretacdo assentada pela Administracdo seja considerada razoavel.

E importante esclarecer que “nos Estados Unidos, o termo ‘agéncia’ abrange, mas
ndo se limita, as agéncias reguladoras, englobando também as chamadas agéncia
executivas, ramos da administracdo publica vinculados diretamente a chefia do Poder
Executivo”. (Niebuhr; Oliveira; Medeiros, 2020, p.83)

Messitte (2015) ao explicar algumas diferencas entre o Direito Administrativo

norte americano e o brasileiro elucida o seguinte:

“Nesse ponto, vale esclarecer algumas diferengas em nomenclatura entre o direito
administrativo norte-americano e brasileiro, para afastar o risco de falsos
cognatos. Em primeiro lugar, quando falamos em “executive agencies” podemos
estar nos referindo tanto aos ministérios quanto as agéncias administrativas. Em
segundo lugar, ndo se deve confundir o termo “executive agencies” com “agéncia
executiva”, que no Brasil significa uma autarquia ou fundagdo com um contrato
firmado com a Administracdo Publica para executar uma fungéo especifica e é
considerada um componente da administracdo indireta. NOs definimos nosso
Direito Administrativo de modo que inclua as “executive agencies” (conforme
nos as definimos) e as agéncias regulatdrias independentes, que se aproximam das
suas agéncias reguladoras (como os senhores as definem). Para nos, as outras
entidades que seu direito administrativo abarca tendem a ser reguladas por leis
aplicaveis a corporacdes e associagdes em geral. Assim, uma “executive agency”
é a entidade sobre a qual o Presidente possui pleno poder de nomeagao e remog¢ado
de seus diretores. Essas “agencies”, como a “Environmental Protection Agency”
(Agéncia de Protecdo ao Meio Ambiente), exercem funcdes regulatérias e, como
dito, sdo incluidas dentro do que consideramos ser objeto do Direito

Administrativo”.
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Em eventual omissdo ou ambiguidade legislativa sobre determinada questéo, o
tribunal apenas analisara se a acepcdo encontrada pela agéncia esta enquadrada em
possivel interpretacdo do texto legall. A deferéncia sé é aplicavel aquela interpretacéo
feita pelas agéncias que forem encarregadas de executar as finalidades estabelecidas na
lei. Desse modo, as decisdes de 6rgdos administrativos ndo encarregados de executar as

finalidades da lei ndo se enquadram na moldura da doutrina.

No julgamento a suprema corte criou 0 processo de duas etapas para verificar se
era possivel a revisao da interpretacdo da agéncia pelo judiciario.

No primeiro passo o tribunal deve verificar se a intencéo legislativa criada pelo
Congresso é clara. Nessa hipotese, ndo havendo subjetividade ou ambiguidade, o 6rgdo
administrativo deve cumprir a prescricdo claramente expressa no comando legal. No
entanto, se a intengéo legislativa ndo for clara, ou se ndo tiver linguagem direta sobre
determinado aspecto, o tribunal pode decidir se a interpretacdo adotada pela
Administracdo é uma interpretacdo possivel de ser extraida da lei.

No passo dois, no caso de haver duas ou mais interpretacfes possiveis da lei, o
judiciério verificara se a interpretacdo dada pelo administrador é razoavel, ou seja, se é
harmonizavel ao texto legal. Se for positiva a resposta, 0 magistrado ndo podera substituir
a decisdo administrativa por sua prépria interpretacao.

Conforme simplificou Antonin Scalia a Suprema Corte norte americana
proclamou “o principio de que o os tribunais aceitardo a interpretagdo considerada
razoavel dada por uma agéncia sobre os termos ambiguos de um estatuto que ela
administra”. (Scalia, 1989, p. 511)

Sao apontadas algumas situacfes em que a deferéncia ndo seria adequada,

denominada de Chevron Step Zero ou Etapa Zero de Chevron:

“1) se a interpretagdo ¢ feita pela primeira vez pela agéncia no &mbito de um litigio
em que ela é parte; ii)se a agéncia que faz a interpretagdo ndo € a agéncia
responsavel pela “administra¢do”, total ou parcial, da lei, no sentido de ter poder

normativo e de julgamento (poder de policia). Tais situacfes podem ser

L «(.) 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 construction of the statute.” Suprema Corte dos
Estados Unidos da América. Chevron USA, Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 468 US 837
(1984). Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/467/837. Acesso em: 17/08/2021
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caracterizadas como uma necessidade de determinacédo inicial se o Congresso,
mesmo se a lei € ambigua, teve a intencdo de que os tribunais prestassem

deferéncia as interpretacdes da lei feitas pelas agéncias”. (Silveira, 2017, p. 132)

Assim, por meio da Doutrina Chevron “nao se afere qual ¢ a melhor interpretacao
do significado da norma, mas apenas uma razoavel, vedando-se leituras arbitrarias”.
(Silveira, 2017, p. 132)

E importante o registro feito por Valle (2020, b, p. 114) de que a deferéncia em
Chevron se refere a competéncia, mas também a presenca da Administracdo como
formulador da escolha (critério subjetivo). Semelhante a ordem constitucional anterior a
1988, em que a mera presenca da Administracdo trazia vedacao ao exercicio do controle,
que, no entanto, ndo sobrevive apds a Constituicdo de 1988.

Eduardo Jord&o faz relacdo direta entre o Art. 22 da LINDB e a doutrina Chevron

assinalando o seguinte:

“O caput do art. 22 é o fundamento explicito para a ado¢do de uma teoria
semelhante no direito brasileiro. A doutrina americana faz referéncia aos “dois
passos” da formulagdo mais basica de Chevron: no primeiro, o controlador
verifica se ha indeterminacdo ou ambiguidade legislativa a propoésito de uma
questdo especifica; no segundo, havendo esta indeterminacdo, o controlador se
limita a verificar a razoabilidade ou “permissibilidade” da interpretacdo adotada
pela administracdo plblica. E exatamente o procedimento sugerido acima, em
interpretacdo ao artigo 22. Num primeiro passo, o controlador verifica 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 administracdo publica”. (2018, p. 79)

Silveira aponta que a Doutrina Chevron pode ser considerada como uma “via de
reducdo da inseguranca juridica no Brasil, com a consequente valorizacdo da atuacéo da
administracdo publica. No longo prazo, essa é uma 6tima alternativa. O problema é saber
se, no Brasil, os 6rgdos e entidades da administracdo publica possuem estrutura e

qualidade de atuacdo compativeis com tamanha valorizacao”. (2017, p. 136)
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5 ANOVALINDB

A antiga Lei de Introducdo ao Cédigo Civil - LICC, o Decreto-Lei n® 4657/1942,
foi promulgada sob a égide da Carta de 1937, que foi decretada pelo entdo Presidente,
que se autodenominava Autoridade Suprema do Estado, conforme disposic¢éo do Art. 73:

“O Presidente da Republica, autoridade suprema do Estado, dirige a politica
interna e externa, promove ou orienta a politica legislativa de interesse nacional e
superintende a Administracdo do Pais. (Reda¢do dada pela Lei Constitucional n®
9, de 1945)”

A denominacdo Lei de Introducdo ao Cdodigo Civil ja deixava clara qual era a
importancia do Direito Publico naquele momento. Tanto a antiga LICC, quanto a
Constituicdo entdo vigente foram decretados sem qualquer apreco ao sistema democratico
(Marques Neto, Moreira, 2015, p. 10):

“Essa constatacdo ja demonstra qudo pouco importante era o Direito Pablico e
qual o papel sobranceiro reservado ao Direito Privado. Por um lado, a
“Constituicao” e a “Lei” foram decretadas sem qualquer aprego ao Direito
Constitucional. Por outro, a Lei de Introdugéo era a antecamara da sala principal
de todo o Direito: o Cddigo Civil. Ou, melhor, era a portaria: conferia a

identificacdo das normas e decidia quem poderia entrar.”

A racionalidade da LICC era tipica do direito oitocentista que tratava de direitos
disponiveis, relagdes bilaterais ou multilaterais tais como: propriedade, casamento e
sociedades comerciais.

Neste sentido:

“A sinédoque da designacao antiga refletia uma época em que a lei civil (mais até
que a Constituicdo) era o eixo vetorial do nosso sistema juridico. Tinha lugar o
Direito Civil oitocentista, pautado em um Estado Liberal, que tinha seus pilares
nas figuras da familia, da propriedade e da relacéo contratual - sob orientacdo do
entdo Codigo Civil de Bevilaqua, de 1916”. (Marques Neto, 2019, p. 7)

O Coadigo Civil de 1916, revogado, e toda a codificacio da época foi

extremamente inspirada pelo Cédigo Civil Napolebnico. Um dos postulados basicos da
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Revolucdo Francesa é a ideia de isonomia, igualdade (lgualdade, Liberdade e
Fraternidade). Sé que a perspectiva da igualdade da Revolucao Francesa traduzia a ideia
de igualdade formal, ou seja, todos eram tidos como efetivamente iguais.

Essa perspectiva de isonomia formal, que é muito difundida no direito
constitucional, trouxe um reflexo significativo para o direito civil entdo vigente. Num
ambiente em que todos eram tidos como efetivamente iguais passou a se entender que era
desnecesséria a intervencdo do Estado nas relacbes particulares, porque se todos sédo
efetivamente iguais, cada um que melhor protejam 0s seus respectivos interesses.

E nesse ambiente em que ndo se concebe a intervencdo do Estado nas relagdes
particulares interessa a quem tem capacidade econdmica, porque nesse ambiente em que
o Estado ndo interfere nas relacGes privadas o principio da autonomia privada passa a ser
um valor absoluto, ou seja, tudo aquilo que é fruto da vontade ha de ser necessariamente
observado e cumprido.

Assim, interessava a burguesia esse ideério de isonomia formal. Em pouco tempo,
na experiéncia brasileira, inclusive, evidenciou-se que esse sistema de isonomia formal
era incompativel com a realidade fatica. Tinha-se o Codigo Civil de 1916 com
caracteristica notadamente ndo intervencionista e, ao mesmo tempo, uma realidade social
que impunha cada vez mais a intervencao do estado nas relagdes privadas.

Com a incompatibilidade entre a legislacdo entdo vigente e a realidade fética,
surgiu a necessidade de a legislacdo infraconstitucional ser interpretada em harmonia com
as normas e 0s principios constitucionais. Sendo, inclusive, um equivoco a afirmacéo de
que o0s principios constitucionais seriam principios gerais de direito. J& que a Lei de
Introducdo sempre previu que os principios gerais de direito tém aplicacdo meramente
subsidiaria (“quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”). Na auséncia da regra escrita, analogia,
costumes e principios gerais de direito. Na verdade, 0 que se passa a entender € que toda
a legislacdo infraconstitucional guarda necessariamente obediéncia aos principios
constitucionais.

A funcdo primordial do direito civil a época era a protecdo da propriedade e do
contrato. Numa concepgéo atual, a preocupacdo central do legislador deixa de ser o
contratante e o proprietario e passa ser a pessoa fisica. A pessoa humana passa a ocupar

0 epicentro do sistema, o apice do ordenamento juridico:
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“Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: (...)

I11 - a dignidade da pessoa humana; ”

Fica claro que nesse ambiente em que o Estado intervém nas relacGes privadas,
h& uma mitigacdo da tradicional dicotomia: direito publico x direito privado. No outro
ambiente, era muito facil separar o que era direito publico e o que era direito privado. A
divisdo ainda subsiste, mas foi muito mitigada com a crescente intervencéo estatal nas
relacdes privadas.

Essa antiga racionalidade hoje em dia € insustentavel, visto que o direito
administrativo - tal como o direito civil - ocupa a rotina diaria de todos, indistintamente,
com o consumo de &gua, no transporte, na utilizacdo de energia, nas telecomunicacoes,
na salde, etc...

O direito administrativo como ramo do direito publico tem aplicacdo pratica no
cotidiano de todos os cidad&os, sendo mencionado diariamente nos noticiarios através de
assuntos atualissimos, como a nomeagdo ou exoneracdo de ministros e secretéarios de
governo, privatizagdes, responsabilidade por obras publicas nos bairros, tarifamento dos
servigos publicos.

Floriano Azevedo Marques Neto e Egon Bockmann Moreira apontam que:

“Se ¢ que ainda existe a summa divisio, fato € que o Direito Publico ocupa o
nosso cotidiano (&gua, energia, transportes, telecomunicacbes, portos,
aeroportos, ferrovias, ensino, saude.) — seja por meio de contratos publicos de
longo prazo, seja mediante da regulagdo normativa. O Direito Privado existe

e é relevante, mas as crengas deixaram de ser monoteistas.

De mais a mais, o Direito Pablico — Constitucional, Administrativo,
Econémico, Ambiental — hoje é essencialmente dindmico (ritmo intenso),
mutavel (transforma-se em vista dos desafios); espiralado (desenrola-se a
partir da Constituicdo e atinge multiplicidade de planos juridicos),
plurissubjetivo (relagbes multilaterais, coletivas e difusas) e diacrénico (as
futuras geracOes). Nesse cenario, assumem forte relevancia a seguranca e a
eficiéncia”. (2015, p. 11)
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A Lei de Introdug&o foi renomeada pela Lei n°® 12.376 de 30 de dezembro de 2010,
deixando mais claro seu @mbito mais abrangente de aplicagéo, passando a se chamar Lei
de Introducéo as normas do Direito Brasileiro. Evidenciou a sua aplicagdo para todos 0s
ramos do direito.

E uma norma de sobredireito, ou melhor, é uma norma que tem a funcio de
regulamentar outras normas. Outro exemplo de norma de sobredireito é a Lei
Complementar n® 95 de 26 de fevereiro de 1998, que “dispde sobre a elaboragdo, a
redacdo, a alteracdo e a consolidacao das leis, conforme determina o paragrafo Unico do
art. 59 da Constituicao Federal”.

O Direito Publico segue se transformando ante as adversidades que se impde, e
também segue se desenvolvendo com os olhos postos nas futuras geragdes. O
ordenamento necessitava de normas préprias de interpretacdo e aplicacdo desse ramo do
direito.

Em um contexto de um ativismo judicial crescente e ndo deferente as decisdes
administrativas, em que a subjetividade das decises ndo para de ganhar folego, tanto a
seguranca juridica, quanto a eficiéncia assumem papel fundamental, pois a aplicacdo do
Direito precisa levar em consideracdo o futuro, razdo pela qual veio em boa hora a
inser¢do dos artigos 20 a 30 no Decreto-Lei 4657/1942, por meio da Lei 13.655/2018,
visando sanar essa lacuna normativa tentando trazer maior seguranca juridica para o
sistema.

Assim explicam Marques Neto e Moreira:

“Ao invés de perseguir um positivismo fechado e fora do tempo, a iniciativa
propOe a inclusdo de uma serie de artigos a Lei de Introducdo das Normas ao
Direito Brasileiro, voltadas a balizar a interpretacdo e a aplicacdo do direito
publico. Sem tolher a atuacdo dos 6rgdos administrativos, jurisdicionais ou de
controle, o projeto coloca parametros de estabilidade e previsibilidade as relacdes

com a Administracdo Publica”. (2015, p. 11)

A nova Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, visa concretizar a
seguranca com uma Vvisdo prospectiva de sustentabilidade juridica. Também pretendeu
empreender uma maior valorizagdo das escolhas administrativas, pois € consabido que
um ato administrativo ndo é estanque, ha um antes e um depois e com isso também trouxe

um reforco dos deveres de justificativa das decisdes.



76

Sundfeld e Marques Neto (2015, p. 7-8), explicando o que se pretendeu incluir na

Lei de Introducdo ressaltaram que:

“S80 normas gerais sobre criacdo, interpretacdo e aplicacdo do direito
publico. Essas normas devem ser nacionais, valendo para autoridades
federais, estaduais, distritais e municipais de quaisquer Poderes e érgéos. Por
essas duas razdes, o diploma legal adequado para sua veiculacdo € a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (antiga Lei de Introducdo ao
Caodigo Civil). Trata-se da lei surgida ha varias décadas para criar normas
gerais dessa espécie no campo do direito privado, e que agora tem de ser
ampliada, em funcdo da evolucdo juridica, para abranger também o direito

publico, nela ainda ndo tratado adequadamente”.

Pretenderam adotar “solu¢des mais sofisticadas” ja que reformas pontuais nao

conseguiram fazer a diferenca. (Sundfeld; Marques Neto, 2015, p. 8)

Para Binenbojm “a Nova LINDB passou a contemplar preocupagdes da Academia
e dos operadores de Direito Publico com o adequado equacionamento de problemas
concretos da Administracdo Publica, mediante andlises contextuais empiricas,
desvinculadas de idealizagdes irrealistas. Ademais, outro traco caracteristico da nova
legislacdo € a abertura da metodologia juridica de interpretacdo e aplicacdo dos textos

normativos para as consequéncias concretas de cada deciséo”. (2020, p.1)

Sao apontados como fundamento para a elaboragéo da lei os estudos e pesquisas
empiricas desenvolvidas na Sociedade Brasileira de Direito Publico — SBDP, na FGV
Direito SP e na Faculdade de Direito da USP. (Bonacorsi de Palma, 2019, p. 1):

“Na pesquisa “Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do STF”, DANIEL WANG demonstra empiricamente a
superficialidade argumentativa em decisdes judiciais envolvendo direitos sociais,
pois os julgadores praticamente ndo se atentam a escassez de recursos e aos custos
do direito. A falta de diretrizes sobre o cabimento do controle judicial das decisdes
do CADE foi constatada empiricamente na pesquisa coletiva “Revisao Judicial
das Decisdes do CADE”. O problema de o controlador assumir a competéncia

administrativa e de fato a exercer, sem esbogar grandes preocupagdes com as
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consequéncias de seus atos, foi bem enderecado por EDUARDO JORDAO, em
estudo sobre a dindmica de intervengdo do TCU demonstram empiricamente como
as decisdes do TCU sobre a validade do regime licitatorio préprio da Petrobras
decorre antes de predilecdes juridicas que de hermenéutica juridica, dada a
preferéncia do Tribunal pelo regime da Lei 8.666/93 a despeito de o STF
sucessivamente ter afirmado a constitucionalidade de a Petrobras dispor de regras

especificas para contratar.”
Leal (2016) faz o seguinte diagndstico:

“A intencdo do projeto é, sem duvida, nobre. Se € correto o diagndstico feito pelo
proprio Carlos Ari Sundfeld de que vivemos hoje em um “ambiente de geleia
geral, em que principios vagos podem sustentar qualquer decisdo”, a necessidade
de fundamentar decisdes é urgente. Sem mecanismos para domesticar essas
incertezas, sobra subjetividade. Com isso, 0 processo decisorio nas esferas

judicial, controladora e administrativa torna-se instavel e imprevisivel”.

Os novos artigos inseridos na LINDB normalmente estdo associados a promogéo
da seguranca juridica, no entanto, o objetivo foi mais amplo, o de contribuir para
aprimorar a gestdo publica nacional (Jorddo, 2018, p. 65). Para sair do encurralamento
paralisante. (Gaetani, 2018)

51 ART.20

Carlos Ari Sundfeld sustenta que se vive “hoje um ambiente de ’geleia geral’ no
direito publico brasileiro, em que os principios vagos podem justificar qualquer decisao”.
(2012, p. 60)

Como ja anteriormente afirmado, a aprovac¢ao da nova LINDB “¢ um esforgo para
o incremento da segurancga juridica” (Marques Neto, 2019, p. 19). E Didier Junior e
Oliveira lembram que uma das faces da seguranca juridica estd na cognoscibilidade do
direito, s6 servindo de mecanismo de orientacdo se o destinatario consegue compreendé-
lo, devendo o direito ser inteligivel por meio da clareza de suas fontes. (2019, p. 117)

A razdo do Art. 20 é a de obstar a utilizacdo indiscriminada de abstracdes nas
razdes de decidir. (Marques Neto, 2019, p. 22)
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Com o Art. 20 que prevé que “nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo” o legislador intervém determinando que o censor ou
0 aplicador da lei levem em consideracéo os resultados das decisoes.

Por outro lado, no pardgrafo Gnico do mesmo artigo, a LINDB faz tornar publica
as razdes das escolhas publicas e com isso proporciona um maior controle quando
determina que “a motiva¢ao demonstrara a necessidade e a adequagdo da medida imposta
ou da invalidacéo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em
face das possiveis alternativas”.

Sundfeld e Salama reportaram o seguinte:

“O projeto de lei sugere um art. 20 para a LICC. Ele trataria das decises judiciais,
administrativas e controladoras (dos Tribunais de Contas, hoje ativos e
interventivos) que se baseiem em “valores juridicos abstratos” (que podem ser
entendidos como principios). E facil entender a importancia de uma norma desse
tipo. Como hoje se acredita cada vez mais que os principios podem ter forca
normativa — ndo sé nas omissdes legais, mas em qualquer caso — 0 minimo que se
pode exigir € que juizes e controladores (assim como os administradores) pensem
como politicos. Por isso, a proposta ¢ que eles tenham de ponderar sobre “as
consequéncias praticas da decisdo” e considerar as “possiveis alternativas” (art.

20, caput e § Gnico)”. (2015, p. 14)

De acordo com os juristas que auxiliaram na elaboracdo do anteprojeto o

dispositivo veda:

“motivacdes decisoOrias vazias, apenas retdricas ou principioldgicas, sem
analise prévia de fatos e de impactos. Obriga o julgador a avaliar, na
motivagdo, a partir de elementos idoneos coligidos no processo
administrativo, judicial ou de controle, as consequéncias praticas de sua
decisdo. E, claro, esse dever se torna ainda mais importante quando ha
pluralidade de alternativas. Quem decide ndo pode ser voluntarista, usar
meras intuigdes, improvisar ou se limitar a invocar férmulas gerais como

'interesse publico', 'principio da moralidade' e outras. E preciso, com base em
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dados trazidos ao processo decisorio, analisar problemas, opcles e
consequéncias reais”. (2017, p.4)

E o0 §1° do Art. 3° do Decreto n® 9.830/2019 define que os valores juridicos
abstratos sdo aqueles com alto grau de indeterminacao e abstracéo:

“Art. 3°(...)

8§ 1° Para fins do disposto neste Decreto, consideram-se valores juridicos abstratos
aqueles previstos em normas juridicas com alto grau de indeterminacdo e

abstracdo.”

Os valores juridicos abstratos estdo espalhados por toda a Constituicéo,
geralmente reconhecidos como principios, com grau de abstracdo bastante acentuado.

Na era positivista, por conta desse alto grau de abstracdo, os principios ndo eram
considerados como normas juridicas. Atualmente, é reconhecida a normatividade
primaria dos principios constitucionais.

Em tempos de pos-positivismo “os principios sdo considerados normas juridicas,
ao lado das regras, e podem ser invocados para controlar a juridicidade da atuacdo do
Estado.” (Oliveira, 2021, p. 19)

Num movimento pendular, de insindicabilidade do mérito das decisdes
administrativas, justamente por conta da presenca da Administracdo Publica em um dos
lados das demandas, passa-se a entender que o controle das decisdes administrativas
podem ser feitos sem critérios objetivos, eminentemente por conta da presenca do mesmo
sujeito de um dos lado da relagéo juridica.

Mais recentemente, o STF, com fundamento na forca normativo desses principios,
avangou na sua jurisprudéncia e impds & Administracdo Publica uma gama enorme de
atribuicdes, antes decididas em arenas politicas. Como, por exemplo, a condenagdo dos
Municipios a conceder vaga em creche para criancas com idade inferior a 05 anos (STF.
RE 956475, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 12/05/2016); a condenacdo dos
Municipios a manter estoque minimo de medicamento para doenca grave (STF. 12 Turma.
RE 429903/RJ, Rel. Min.Ricardo Lewandowski, julgado em 25/6/2014); manter
acessibilidade em prédio publico (STF. 12 Turma. RE 440028/SP, rel. Min. Marco
Aurélio, julgado em29/10/2013), dentre outros...
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As decisdes citadas foram julgadas com base em valores juridicos abstratos,
assim, o que se pretendeu com a inclusdo do artigo ora em comento foi de determinar ao
julgador que leve em consideracdo as consequéncias praticas de sua decisao, acarretando
reflexos imediatos no ativismo judicial.

O Decreto que regulamenta a LINDB, no paragrafo 2° do Art. 3°, estabelece que
o decisor aponte aquelas consequéncias praticas que consiga vislumbrar no momento de
decidir, sem que com isso esgote todas as possibilidades.

Outro ponto debatido sobre esse artigo, que no entanto, ndo é o foco do presente
trabalho, ¢ uma possivel contradi¢do em termos da novel expressdo “consequéncias
praticas da decisdo”, tendo em vista que por se tratar de termo amplo e aberto a dificultar
alcance e compreensédo de sua finalidade vai de encontro as alteragfes na lei tentaram

reduzir a0 maximo a vagueza semantica dos vocabulos legais.

As recentes introdugdes na LINDB trouxeram algumas expressées com grande
teor de abstragdo: “interesses gerais da época”; “obstaculos e dificuldades reais do

gestor”; “de modo proporcional e equanime”; entre outras.

Né&o obstante, ao que tudo indica, a intencdo do legislador foi de fazer observar as

consequéncias econémicas das decisfes. Na tendéncia da analise econdmica do direito:
“De acordo com a Analise Econdémica do Direito (AED), a economia,
especialmente a microeconomia, deve ser utilizada para resolver problemas legais,
e, por outro lado, o Direito acaba por influenciar a Economia. Por esta razdo, as
normas juridicas serdo eficientes na medida em que forem formuladas e aplicadas
levando em consideragdo as respectivas consequéncias econdmicas”.
(OLIVEIRA, 2021, p. 38)

O parégrafo unico do Art. 20 da LINDB trouxe a indispensabilidade de motivacéo,
demonstrando necessidade e adequagdo. As decisbes proferidas por pelo judiciério,

administradores e controladores deverdo ser motivadas, nestes termos:
“Art. 20. (...)

Paragrafo unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da
medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma

administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”.
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Ou seja, quando forem impor alguma medida ou invalidar ato, contrato, ajuste
processo ou norma administrativa deverdo demonstrar a adequacdo e a necessidade,
explicando as razdes daquela escolha e ndo de outras concebiveis.

O Decreto regulamentador nas decisdes sobre invalidacao trouxe como critérios a
serem observados a proporcionalidade e a razoabilidade. Ha nitida aproximagédo, no
entanto, ao principio da proporcionalidade que se divide nos subprincipios da adequacao,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Assim dispde:

“Art. 4° A decisdo que decretar invalidagdo de atos, contratos, ajustes, processos
ou normas administrativos observara o disposto no art. 2° e indicara, de modo
expresso, as suas consequéncias juridicas e administrativas.

8§ 1° A consideragdo das consequéncias juridicas e administrativas € limitada aos
fatos e fundamentos de mérito e juridicos que se espera do decisor no exercicio
diligente de sua atuacéo.

8 2° A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagdo da medida imposta,
consideradas as possiveis alternativas e observados o0s critérios de
proporcionalidade e de razoabilidade.

8 3° Quando cabivel, a decisdo a que se refere o caput indicara, na modulacéo de
seus efeitos, as condicdes para que a regularizacdo ocorra de forma proporcional
e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais.

8 4° Na declaracéo de invalidade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas
administrativos, o decisor podera, consideradas as consequéncias juridicas e
administrativas da decisdo para a administracao publica e para o administrado:

| - restringir os efeitos da declaragéo; ou

Il - decidir que sua eficacia se iniciarda em momento posteriormente definido.

8 5° A modulacgédo dos efeitos da decisdo buscara a mitigacdo dos dnus ou das
perdas dos administrados ou da administracdo publica que sejam anormais ou

excessivos em fun¢do das peculiaridades do caso.”

No entender de Motta e Nohara (2019, p. 45.) “andou bem o decreto tecnicamente

em chamar a razoabilidade e a proporcionalidade de critérios e ndo de principios”.
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O Art. 3, 83°do Decreto, que trata da motivacao nas decisdes baseadas em valores
juridicos abstratos € expresso ao citar “os critérios de adequagao, proporcionalidade e de

razoabilidade”:

“Art. 3° A decisdo que se basear exclusivamente em valores juridicos abstratos
observara o disposto no art. 2° e as consequéncias praticas da decisao.

()

8§ 3° A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta,
inclusive consideradas as possiveis alternativas e observados os critérios de

adequacgdo, proporcionalidade e de razoabilidade™.

Portanto, pela redacdo da nova LINDB e do decreto que a regulamentou, a
motivacao seria a elucidacédo das razdes de fato que abrangem a situacdo e a indicacao

dos fundamentos de mérito e juridicos:

“Art. 2° A decisdo sera motivada com a contextualizacdo dos fatos, quando

cabivel, e com a indicacdo dos fundamentos de mérito e juridicos.”

A motivacdo das decisGes devera conter os seus fundamentos e apresentara
justificativa que mostre a conformidade entre as normas alegadas e os fatos que a

embasaram:
“Art. 2°(...)

8 1° A motivacdo da decisdo conterd os seus fundamentos e apresentara a
congruéncia entre as normas e o0s fatos que a embasaram, de forma

argumentativa”.

O Decreto também determina a indicacdo das normas, da interpretacéo juridica,

da jurisprudéncia ou da doutrina que embasaram a decisao:
“Art. 2° (...)

8 2° A motivacdo indicara as normas, a interpretacdo juridica, a jurisprudéncia ou

a doutrina que a embasaram”.
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Também é possivel que a motivacdo da decisdo esteja fundamentada de forma
simplificada, ou seja, apenas conste declaracdo de concordancia com o contetdo de notas

técnicas, pareceres, informacdes, decisdes ou propostas que precederam a decisao:

“Art. 2°(...)
8 3° A motivacdo podera ser constituida por declaragdo de concordancia como
conteddo de notas técnicas, pareceres, informacdes, decisdes ou propostas que

precederam a decisdo”.

A Lein®9.784/1999, ja trazia disposi¢édo parecida no Art. 50, 8§1°, que dispbe que
“a motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacGes, decisdes ou
propostas, que, neste caso, serdao parte integrante do ato”.

O STF ja admite ha algum tempo a validade da motivacdo per relationem nas
decisdes judiciais. E que essa forma de fundamentacédo atende ao disposto no Art. 93, IX,
da Constituicdo de 1988, que traz o dever de fundamentacao das decisdes judiciais sob

pena de nulidade, como se vé no seguinte julgado:

“Ementa: RECURSO ORDINARIO. ALEGADA NULIDADE DECORRENTE
DE IMPROPRIEDADE NO USO DA FUNDAMENTACAO PER
RELATIONEM. INEXISTENCIA. 1. A jurisprudéncia deste SUPREMO
TRIBUNAL jé se consolidou no sentido da validade da motivacao per relationem
nas decisdes judiciais, inclusive quando se tratar de remissao a parecer ministerial
constante dos autos (cf. HC 150.872-AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, DJe de 10/6/2019; ARE 1.082.664-ED-AgR, Rel. Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 6/11/2018; HC 130.860-AgR, Rel.
Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira DJe de 27/10/2017; HC 99.827-
MC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJe de 25/5/2011). 2.
Recurso Ordinario a que se nega provimento. (RHC 113308, Relator(a): MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acordio: ALEXANDRE DE MORAES, Primeira
Turma, julgado em 29/03/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-105 DIVULG
01-06-2021 PUBLIC 02-06-2021)”



84

Feitos alguns esclarecimentos préaticos de aplicacdo do artigo, passa-se agora a
apontar a sua relacdo com a deferéncia judicial para com as escolhas administrativas.

E isso faz sentido, porque pensando do ponto de vista do sistema constitucional,
a Constituicdo de 1988 emancipou a Administracdo no sentido de que o seu agir se
justifica desde que ele esteja alinhado com as finalidades impostas pela Constituicdo. Se
a acao estatal esta finalisticamente orientada, ela tem que dizer o que ira ser feito, bem
como qual o resultado pretendido.

E importante ressaltar que eficiéncia se alcanga com planejamento. E quem ja teve
0 minimo contato com a Administracdo Publica por dentro sabe que esse planejamento
ndo acontece da maneira desejada.

O Art. 20 é um importante instrumento de inducdo para uma rota de agédo
planejada pela Administracdo. Mecanismos de coercdo nos temos muitos, mas isso ndo
tem sido suficiente para trazer eficiéncia.

Entdo, do ponto de vista do controle, a agdo estatal antecedida do devido
planejamento merece uma deferéncia do 6rgdo controlador. E importante que o
controlador — seja ele qual for — conheca o planejamento estatal, para somente apds
exercer o controle justificadamente.

A AJUFE — Associagao de Juizes Federais do Brasil — no 11 Forum Nacional da
Concorréncia e da Regulacdo, em Campinas, debatendo acerca da intervencao judicial
sobre politicas regulatorias elaborou o enunciado n° 11 que vai ao encontro do que ora se
afirma:

“O Poder Judiciario deve primar pelo controle de juridicidade empiricamente

informado, incentivando as partes e terceiros interessados a apresentarem dados

técnicos e cientificos que subsidiem a verificacdo l6gica entre as premissas, as

metodologias e as conclusdes que embasam os atos regulatorios”. (Fonacre)

A observancia do processo administrativo € um bom critério de validade da
escolha administrativa. O devido processo legal ndo pode ser considerado apenas como
processo judicial.

Conforme aponta Silveira:

“O processo administrativo, portanto, ¢ o instrumento de preparagdo e formacao

de uma decisdo administrativa (0 modo de producdo dos atos da administracdo
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publica), inclusive para solucdo de controvérsia em seu ambito, e que caracteriza
requisito de validade (formalidade essencial) com idéntica importancia aos
processos legislativo e judicial na execugdo da fungdo administrativa”. (2017, p.

119)

O que se propde € uma mudanca de perspectiva na interacdo entre os poderes,
justamente no sentido de torna-los independentes e harmonicos entre si.Virgilio Afonso
da Silva j& apontava para esse caminho em artigo que trata da relacdo entre o judiciario e
as politicas publicas quando afirmou:

“Se iss0 esta correto, e se 0 Judiciario ndo é capaz de pensar em saude, educacéo,

moradia etc, de forma coletiva e global, talvez ele devesse deixar essa tarefa para

0 processo politico. Mas ndo é possivel ignorar que as demandas individuais

continuardo a existir e que os juizes continuardo a ter que decidir sobre elas. Se,

pelas razBes expostas, o Judiciario ndo deve distribuir medicamentos ou bens
similares de forma irracional a individuos, ele deveria ser capaz de canalizar as
demandas individuais e, em uma espécie de dialogo constitucional, exigir
explicacBes objetivas e transparentes sobre a alocacdo de recursos publicos por
meio das politicas governamentais, de forma a estar apto a questionar tais
alocacBes com os poderes politicos sempre que necessario for”. (2008, p. 597-
598)

E apontado que apenas importar a Doutrina Chevron, sem atencio para as
condicdes especificas brasileiras é absolutamente sem sentido. Isso porque ha que se
considerar as fragilidades estruturais administrativas nacionais e as medidas para
aprimora-las. Sem o fortalecimento institucional da administracdo publica, o uso de
orientacdo jurisprudencial tal qual se configurou em Chevron, ndo seria grande avanco,

mesmo se considerar o atual estagio de inseguranca juridica. (Silveira, 2017, p. 137)

A reducdo das fragilidades institucionais dos drgdos e entidades da administragdo
publica ¢é essencial para se pensar na aplicacdo de um pensamento semelhante a Doutrina
Chevron no Brasil. (Silveira, 2017, p. 142)
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Os modelos de deferéncia estrangeiros gravitam em torno de argumentos
relacionados as capacidades institucionais, uma administracdo baseada na dialética entre
a Administracdo Publica e os agentes de controle. (Valle, 2020, b, p. 117/118)

Na esfera pablica, o agir deve se dar a partir de uma construcdo racional,
considerando os elementos disponiveis no momento de decidir. Serd na instrucdo do
processo que formara a escolha publica, que se verificara se a expertise técnica a justificar

essa aproximacao deferente foi aplicada em concreto. (Valle, a, 2020, p. 64)

52 ART.22

O Art. 22 da Nova LINDB positivou novos contornos que evidenciam a
necessidade de que as decisdes sobre o controle dos atos publicos se pautem néo so pelas
normas e principios do nosso ordenamento que seriam aplicaveis ao caso concreto, mas
que os controladores levem em consideragéo a realidade concreta em que aquela deciséo

foi tomada.

“Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestéo publica, serdo considerados 0s
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas
a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

8 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 acdo do agente”.

O objetivo é de obstruir interpretacdes juridicas e decisGes descontextualizadas,
gue punem 0s gestores injustamente, por nao levar em consideracdo qual era a realidade
no momento da tomada de decis&o.

O Enunciado n° 11 do Encontro do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo
IBDA realizado em Tiradentes 2019 elucidou que:

“Na expressdo “dificuldades reais” constante do art. 22 da LINDB estdo

compreendidas  caréncias materiais, deficiéncias  estruturais, fisicas,

orcamentarias, temporais, de recursos humanos (incluida a qualificacdo dos
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agentes) e as circunstancias juridicas complexas, a exemplo da atecnia da

legislagdo, as quais ndao podem paralisar o gestor.”

Alguns juristas que ajudaram a elaborar o Projeto de Lei que deu origem as
alteragdes da LINDB no documento intitulado “Resposta aos comentarios tecidos pela
Consultoria Juridica do TCU ao PL n° 7.448/2017”, consideraram 0 seguinte sobre o

artigo em tela:

“A premissa ¢ a de que as decisdes na gestdo publica nao sao tomadas em um
mundo abstrato de sonhos, mas de forma concreta, para resolver problemas e
necessidades reais. Mais do que isso, a norma em questdo reconhece que 0s
diversos 6rgdos de cada ente da Federagdo possuem realidades proprias que ndo
podem ser ignoradas. A realidade de gestor da Unido evidentemente € distinta da
realidade de gestor em um pequeno e remoto municipio. A gestdo publica envolve
especificidades que tém de ser consideradas pelo julgador para a producdo de

decisdes justas, corretas.”

O foco estd em chamar a atencdo do controlador para que observe o contexto da
decisdo administrativa tomada.

Esse artigo que traz interpretacdo sobre as normas de gestdo publica trazendo o
primado da realidade (Jordédo, 2018, p. 70). A nova LINDB ¢ realista e demanda posturas
realistas, limitando os efeitos da indeterminacdo juridica, ressaltando a necessidade de
decisGes publicas levarem em consideracdo o contexto em que foram tomadas.

Valle comentando o Projeto de Lei n® 7448/2017 apontou o seguinte:

“O comando normativo como proposto tem por efeito imediato, a meu sentir,

realinhar todos os atores envolvidos — Administracdo e agentes de controle de

qualquer matiz — num mesmo cenario de consideracao. Estende-se a racionalidade

a ser desenvolvida pelo controlador na interpretagdo da norma sobre gestéo

publica, o imperativo de considerar os mesmos elementos de constricdo que se

tem no cenario de decisdo da Administracdo Publica. 1sso ndo é reduzir o controle,
mas sim aproxima-lo da realidade que determinou a agdo publica desenhada pela

interpretacdo das normas de regéncia. A aproximagao controladora passa a dar a

partir de uma interpretacdo que ndo veja no bloqueio a acdo publica o resultado
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via preferencial. Com essa opcao legislativa, o controle passa a ter seu olhar
direcionado particularmente ao juizo de ponderacdo que esse MesmMo

administrador empreende no quadro de dificuldades em que se vé. ” (s.d., s.p.)

N&o h& que se falar em transferéncia das obrigacdes do gestor para o controlador,
0 que requer o artigo é que o controlador se imagine na situacdo do gestor, para
compreender as circunstancias que limitaram as escolhas e possibilidades. (Jordéao, 2018,
p. 71/72)
Cabe trazer a critica feita por Nohara, comentando sobre o projeto de lei ainda,
quanto as possiveis decorréncias de aplicacdo do dispositivo:
“Os elaboradores do texto normativo chamam essa exigéncia de primado da
realidade. Todavia, podem existir varios olhares sobre essa previsdo, por exemplo:
(a) desnecessaria, pois ja deveria estar pressuposta na interpretacdo juridica feita
na area da gestdo, que ndo pode se estabelecer sem que se considere a realidade;
(b) ineficaz, porque podem existir interpretacdes variaveis e que ndo deixam de
ser especulativas, abstratas, portanto, sobre quais seriam o0s obstaculos e
dificuldades; e, por fim, (c) perigosa: se for utilizada como uma brecha capciosa
para se alegar que, por exemplo, como a realidade ndo nos permitiu cumprir
adequadamente as exigéncias legais, entdo, podemos nos eximir de garantir
direitos...” (2016, s.p.)

E assenta que:

“Aqui ¢ interessante que essa determinacao normativa nao seja utilizada, portanto,
como um pretexto para o argumento no sentido de que a realidade vence o
direito... ou seja, que se as circunstancias de cumprimento da lei forem muito
penosas, vamos questionar tal requisito, ou pior, negociar o seu cumprimento por

um regime de transicdo, conforme sera visto na sequéncia...”(2016, s.p.)

Entretanto, Jord&o aponta que a melhor interpretacao seria a de que se trata de um
estimulo a responsabilidade, e que ¢ dever do gestor apontar na motivacao os “obstaculos
e dificuldades reais”, apresentando o contexto, na mesma linha do que dispds o Art. 20,
paragrafo unico da LINDB. (2018, p. 72)
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O mesmo autor afirma que a natureza das dificuldades e obstaculos sdao materiais,
temporais, orcamentarios e de pessoal. E que essa contextualizacdo visa dar conta das
diferencas de realidade existentes nas esferas da federacdo. E complementa ressaltando
que as “normas nacionais parecem pressupor que os diferentes niveis da administragdo
publica, em diferentes localizacbes geograficas, teriam as mesmas condi¢Bes para
implantacdo do direito. Mas a verdade é que as condi¢fes orcamentarias, materiais e de

pessoal variam grandemente dentro do pais”. (2018, p. 76)

O nUimero de gestores bem intencionados também é um dos focos dessas recentes

alteracdes, nesse sentido Bonacorsi de Palma esclarece que:

“A nova LINDB foi construida tendo em vista o gestor publico honesto. Trata-se
de um ponto de partida diametralmente oposto das leis de controle — em grande
medida, o rigor dos textos se justifica pelo fato de terem sido escritos com o agente
improbo em mente. A lei precisa recompensar 0s comportamentos de honestidade
como medida de incentivo para que se mantenha o padrao ético na gestdo publica.
Esta lei é um primeiro passo nesse sentido ao fazer a necessaria dissociacdo entre
gestores publicos honestos e desonestos; para estes, toda a sistematica de controle
se verifica integralmente para que seja pessoalmente responsabilizado.
Basicamente, a tutela do gestor publico honesto esta sedimentada em duas frentes:
(i) depositar confianca na pessoa do gestor — por essa razdo ele ndo sera
pessoalmente responsabilizado, mas sua ac¢do podera ser corrigida (recompensa)
e (i) conferir seguranca para que ele efetivamente decida do melhor modo
possivel na sua avaliagdo técnica, podendo inovar na gestdo publica e mesmo

2

contrariar os entendimentos controladores, desde que fundamentadamente.

(2020, p. 236)

Em relacdo ao paragrafo 1°, a expressao agente a que se refere, se trata de uma
expressao genérica para tratar indistintamente gestores publicos e administrados. Assim
exige que nas decisfes sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato ou
ajuste, processo ou norma administrativa, deverdo ser consideradas as circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado as acdes dos gestores publicos
e dos administrados. (Jordao, 2018, p. 75)
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Ja o paragrafo 2° do artigo traz alguns pardmetros a serem levados em
consideracao para a aplicagéo de sancGes, como qual a natureza e a gravidade da infragéo;
eventuais danos causados; circunstancias agravantes, atenuantes e o0s antecedentes do

agente. Disp0e o seguinte:
“Art. 22. (...)

8 2° Na aplicagdo de sangOes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administracdo publica, as

circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente”.

Retomando a j& citada semelhanca do artigo hora analisado com a Doutrina
Chevron, aduz-se que se trata do fundamento normativo especifico para a ado¢do da
deferéncia as interpretacfes razoaveis no direito patrio. Ndo que fosse imprescindivel
positiva-lo ou que houvesse qualquer vedacgdo anterior. Mas € provavel que essa previsdo
especifica encoraje ainda mais os controladores a atuarem nesse sentido. (Jordao, 2018,
p. 78).

Niebuhr, Oliveira e Medeiros (2020, p. 84 e 85) destacam que do ponto de vista
normativo é possivel sustentar a existéncia de um principio da deferéncia a Administracdo
Publica sem a necessidade de mimetizar a doutrina estadunidense e que a LINDB prop0s
uma deferéncia orientada por parametros brasileiros, ainda que inspirada nos enunciados

da doutrina Chevron.

O Art. 13 do Decreto Federal n°® 9830/2019, que regulamentou a LINDB, trouxe

alguns limites do controle judicial sobre a regularidade da decisdo administrativa:

“Art. 13. A analise da regularidade da decisao ndo podera substituir a atribui¢éo
do agente publico, dos 6rgdos ou das entidades da administragdo publica no
exercicio de suas atribuicdes e competéncias, inclusive quanto a definicdo de

politicas publicas”.

Parece captar a esséncia das capacidades institucionais enfatizando o papel do
gestor no direcionamento de politicas publicas, tentando evitar juizo valorativo dessa

natureza pelo Judiciario. Realca a prerrogativa do gestor sobre politicas pablicas, diante
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de sua expertise e legitimidade democratica, sem a pretensdo de enfraquecer o controle
judicial de legalidade. Separando o que é controle do que € gestdo publica. (Niebuhr,
Oliveira e Medeiros, 2020, p. 87)

E importante considerar que em artigo publicado antes das alteracdes da LINDB,
Silveira (2017, p. 111) afirma que se fosse promulgada uma lei que determinasse a regra
de deferéncia do Poder Judiciario ao entendimento proferido pela administracdo publica
em determinados casos, essa lei seria declarada inconstitucional por violagéo ao principio

do livre convencimento motivado do juiz.
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CONSIDERACOES FINAIS

As conclusdes seguem dispostas na ordem dos capitulos sucedidas por uma
concluséo geral.

No primeiro capitulo foram apresentadas o que se entendeu como sendo as origens
dos problemas que levaram a um intenso controle judicial sobre as decisdes
administrativas. Especialmente, a compreensdo estatica da separacdo de poderes, 0
ativismo judicial e o neoconstitucionalismo.

A complexidade atual do estado moderno nao possibilita mais que o sistema da
separacao de poderes seja aquele de outrora de trés secdes estagnadas e incomunicaveis,
onde os trés poderes exercem apenas as fun¢des nominais. E possivel o exercicio de
funcbes atipicas, sem que isso implique em um enfraquecimento do principio
constitucional. No entanto, € de suma importancia que essas funcdes atipicas estejam
previstas no ordenamento e ndo embaracem as atividades tipicas dos outros poderes.

No que se refere ao ativismo judicial ndo se nega a imprescindibilidade do
controle judicial sobre as decisdes administrativas, principalmente. E a atuagdo para a
correcdo de ilegalidades ou inconstitucionalidades. Entretanto, o problema reside quando
hd um excesso de atividade judicial sobre as atividades tipicas dos outros poderes,
passando a ditar como devem agir.

O neoconstitucionalismo efetuou uma profunda transformacdo no direito —
também no direito administrativo — em razdo da irradiacdo dos valores constitucionais
sobre todo o ordenamento juridico, fazendo com que houvesse a superagdo da legalidade
em sentido estrito (principio da legalidade) passando-se a fazer uma anélise de
juridicidade, ampliando a analise da legalidade simples para a observancia ao direito e a
seus principios constitucionais principalmente.

Apos verifica-se um estreitamento das atribuigdes discricionarias dos

administradores publicos, seguida da ampliacdo do controle judicial orientada pela
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disseminacdo dos valores promovidos pela Constituicdo de 1988. Caracterizando um
excesso de controle, ao ponto de causar receio na atuagdo do gestor bem-intencionado e
retraindo as possibilidades de inovagdo na administracao.

Nesse contexto surge a deferéncia caracterizada como uma recomendacéo de uma
postura de autocontencgdo por parte do judiciario ao revisar atos administrativos razoaveis,
mesmo quando o controlador discorde da interpretacdo dada pelo gestor, mormente
quando acompanhada de processo administrativo adequado e analisada por equipe
administrativa habilitada para o ato.

Os orgéos especializados e técnicos tem muito mais condigdes de atingir 0s
objetivos para os quais foram criados(capacidades institucionais), diferentemente dos
Orgdos jurisdicionais que na maioria das vezes ndo tem expertise nos assuntos levados a
julgamento.

Atualmente, ndo € possivel afirmar até onde vai a competéncia jurisdicional,
sendo necessario que se reconheca dentro do préprio poder a necessidade de
autocontencao. Também € necessario que se reconheca a existéncia de uma reserva de
administracdo, em atencao ao principio democratico.

A Doutrina Chevron surge exatamente nesse contexto, tendo bastante relevo na
literatura estrangeira, edificada no celebre julgamento pela Suprema Corte norte-
americana Chevron, U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S.
837 (1984). Nesse julgamento se estabeleceu um teste com duas fases de julgamento
(legalidade e razoabilidade) em que o judiciario devera prestar deferéncia as decisdes
governamentais caso a interpretacdo legal seja aprovada no mencionado teste.

Em um cenario de crescente ativismo judicial que ndo presta deferéncia as
decisGes administrativas, demonstrada empiricamente por varios estudos, autores e
instituicBes, o principio da eficiéncia e da seguranca juridica sobressaem, surgindo em
bom momento a inserc¢do dos Art. 20 a 30, por meio da Lei n® 13.655/2018, na LINDB,
com o objetivo de trazer seguranca juridica para o sistema.

Diante da interminavel disputa sobre a sindicabilidade do mérito administrativo o
Art. 20 da LINDB trouxe critérios para que a Administracdo Publica demonstre que suas
escolhas publicas sdo adequadas para atingir determinada finalidade administrativa. Com
a exposicao clara nos processos administrativos de quais sdo as escolhas do gestor é

possivel uma aproximacdo deferente por parte do judicidrio. Observar o processo
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administrativo como critério de validade da decisdo administrativa passa a ser um dos
critérios para uma decisdo mais deferente ou ndo por parte dos 6rgdos de controle, a
depender da instrumentalizacdo e fundamentacdes 1a contidas.

Ha que se conceber que processo ndo pode ser considerado como valido somente
0 judicial. O processo administrativo também tem sistematizagdo e principiologia. Por
vezes, 0 judiciario acaba refazendo todo o procedimento administrativo em ambito
judicial, por auséncia de credibilidade, levando a uma ineficiéncia de todo o sistema.

A doutrina Chevron néo resolve todos os problemas da realidade brasileira. E nem
foi a intencéo de transplantar a doutrina estrangeira para o direito brasileiro. No entanto,
ela aponta caminhos mais objetivos de deferéncia as decisdes administrativas. E o Art. 22
da LINDB tem clara inspiracdo no modelo norte americano, podendo auxiliar a
diminuicdo da usurpacdo de competéncia, respeitando mais a separacdo de poderes, a
democracia, assegurando que o Poder Executivo exerca suas atribuicdes tipicas em
harmonia com o0s outros poderes.

Ressalte-se que ampliar a legalidade e o controle dos atos administrativos sdo
atitudes salutares, ainda mais se considerarmos que o Brasil tem um histérico muito
negativo de arbitrariedades na conducdo da gestdo publica, além dos inimeros casos de
corrupcdo. Entretanto, se antigamente o controle néo era suficiente, atualmente o controle
exacerbado indica claramente o colapso da seguranca juridica.

Nesse sentido, é que se buscou no presente estudo ressaltar o cenario atual e
refletir se alguma medida poderia contrabalancear a situagdo, trazendo um ponto
intermediario entre o controle judicial e a importancia das decisdes administrativas,
trazendo como fundamento a doutrina Chevron, além de observar de perto as alteracdes

introduzidas na LINDB, visando sanar a acentuada crise de inseguranca juridica.
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