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CONTROLE JUDICIAL DA ATIVIDADE NORMATIVA DAs
AGENCIAS DE REGULACAO BRASILEIRAS

-

Marcos Paule Verissimo*

Sumdrio: 1. Uma primeira nota sobre a separacio de poderes (delimita-
¢do de algumas premissas). 2. Separacio de poderes e o papel constitu-
cional do Poder Judici4rio no direito brasileiro. 3. Controle de atos admi-
nistrativos: ripida e;folugéo. 4. A colocagfio do problema. 5. A nogio de
legalidade e a discricionariedade como um “falso dilema”. 6. A jurispru-
déncia americana. 7. Conceitos juridicos indeterminados. 8. Ativisno
judicial e self-restraint; aptidao institucional e multiplicidade dos crité-
rios para a definigiio dos vérios graus de revisio judicial da acfio admi-

nistrativa. 9, Uma recomendacio final,

1. UMA PRIMEIRA NOTA SOBRE A SEPARACAO DE PODERES
(DELIMITAGCAO DE ALGUMAS PREMISSAS)

. Otema deste estudo consiste no controle judicial da atividade normativa
desgnipenhada pelas agéncias de regulagio brasileiras. Seu foco nio é, por-
 tanto, a prépria atividade normativa desses érgéos, mas uma primeira ob-
servégéo a esse respeito merece ser feita. Em muitos circulos, ainda prevale-
ce, forte, a opiniéo doutrinaria que néo reconhece aos 6rgios da administra-
 ¢@o ptblica (especialmente da administragio indireta) qualquer capacidade
- * normativa de conjuntura.! A premissa de que este estudo parte é justamente
a oposta; até porque, do contrario, o tema aqui tratado poderia ser resumi-
do.a umas poucas linhas,-dedicadas, simplesmente, a demonstrar a
" indonstitucionalidade da produgéo de norma juridica por qualquer entidade

*  Mestre e Doutorando em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sio
" Paulo. Professor nos cursos de extensio da EDESP-FGV. Pesquisador do Niicleo de
Estudos e Debates do CEBEPE] - Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais.

1 A expressio ¢ usada por Eros Roberto Grau (O direito posto e o direito pressuposto, pp.
171 e segs.). Segundo o autor, essa capacidade traduzir-se-ia em exercicio autorizado
de poder regulamentar. Contra a constitucionalidade desse tipo de norma, ver, por
exempio, Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 14° ed., Sio
Paulo, Malheiros, 2002, pp. 306 e segs.
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integrante da administragfo indireta. De um ponto de vista ainda descriti-
vo, adstrito sobretudo & anélise séria dos fatos, reconhece-se, aqui, que exer-
cicio de verdadeira atividade normativa por parte da administragéo piiblica
6 freqiiente, intenso e explicito,? reconhecendo-se, também, que no mais das

vezes isso ocorre com o beneplécito, declarado ou nio, dos érgéos judicia-

rios.? Além disso, e ja sob um ponto de vista normativo, hé, por tras das

idéias aqui desenvolvidas, uma goncep¢io que pode ser tida como flexivel
acerca da nocio de separacio de poderes.

A concepgio flexivel mencionada acima implica reconhecer um razoavel
grau de intersecdo e de sobreposigdo entre as trés funcdes estatais #Hpicas

(legislacdo, administracdoe jurisdiciio) e, tamibém, entre as atividades e com-

peténcias exercidas e detidas, et concreto, por cada um dos seus respectivos
titulares tipicos (o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judicié-
rio).t Essas ifiterse¢des, em certa medida sempre presentes (até mesmo na
obra original de Montesquieu), s6 tenderam a aumentar com a complexificagéo

2  Para uma descri¢do das bases empiricas que sustentam essa afirmagdo, bem como
para uma andlise mais detida acerca da constitucionalidade da produgéo de norma
juridica por parte da administracdo publica, ver, entre outros, os seguintes traba-
lhos: Tercio Sampaio Ferraz Jr., “Agéncias Reguladoras: Legalidade e
Constitucionalidade”, Revista Tributdria ¢ de Finangas Piblica n® 35, 2000, Eros Roberto
Grau, O direito posto e o direito pressuposto, cit. nota 1, L. G. Paes de Barros Ledes,
Mercado de Capitais e Insider Trading, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1982, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, “Agéncias reguladoras (descentralizagdo e deslegalizagdo)”,
in Mutacbes do Direito Administrativo, 2° ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2001, Simone
Lahorgue Nunes, Os fundanmentos e os limites do poder regulamentar no dmbito do mercado
financeiro, Rio de Janeiro, Renovar, 2000, Fernando Albino de Oliveira, “Poder regu-
lamentar da Comissdo de Valores Mobilidrios”, Tese de Doutoramento apresentada
4 Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulg, Sao Paulo, 1989, Bolivar B. M.
Rocha, “O poder normativo de érgdos da administragdo -0 caso da Comisséo de
Valores Mobiliarios”, in Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econbémico ¢ Financei-
ro, n° 64, 1986 e Carlos Ari Sundfeld, “Introdugdo as agéncias reguladoras”, in Direito
Administrativo Econdmico, Carlos Ari Sundfeld (org.), Sao Paulo, Matheiros, 2000.

3 “Vérios autores chamam a atengio para o fato de que, ndo obstante a controvérsia
tedrica que cerca os principios da separagic e da indelegabilidade de poderes, e o
apego que ambos ainda suscitam como férmulas teéricas, inclusive por parte do
Judicidrio, os tribunais tém aceitado sistermnaticamente a pritica de delegacBes 3
Administragio”, como mostram “os arestos encontrdveis na RT] 66/933, 70/147,
74/404, 75/892 e 94/76" (Bolivar Rocha, O poder normativo de érgfiios da administragio:
O caso da Comissio de Valores Mobilidrios, cit., p. 53).

4 V.Pontes de Miranda, Comentdrios a Constituicio de 1967, tomo I, pp. 266-267.
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da sociedade moderna e com o advento do Estado Social, atingindo talvez,
agora, um grau maximo, no contexto do Estado Regulador.

Essas nogdes servem, por um lado, para justificar a premissa adotada
quanto & viabilidade de produgio de norma juridica pela administragio pti-

blica. Mas também servem, por outro lado, para aclarar o papel que este
texto reserva para a agéo do Poder Judicidrio no controle da a¢do regulatéria
do Estado, em especial quando manifestada no exercicio da chamada capaci-
dade normativa de conjuntura.

2. SEPARACAO DE PODERES E O PAPEL CONSTITUCIONAL DO
PODER JUDICIARIO NO DIREITO BRASILEIRO

Na Constitui¢do Federal de 1988, apesar da declaragfio expressa de in-
corporagdo do principio da separagdo de poderes,® inclusive como cldusula
pétrea,’ foram consagrados mecanismos de controle reciproco do poder que

se revelam totalmente compativeis com a dimensio organica em que a sepa-

ragdo de poderes pode ser compreendida numa sociedade complexa. Com
nitida inspirac&o nas institui¢des norte-americanas, parte importante desses
mecanismos identifica-se com a construgio de um modelo de Jurisdicio una,
em que ndo foi contemplada a idéia de contencioso administrativo, e em que

as tarefas atribuidas ao Poder Judiciario resultaram de enorme importancia,

3 Oprincipio da separagéo de poderes, no Estado contemporaneo, faz sentido, sobretu-
do, ao ser compreendido como orientagio para uma estrutura de governo orgénica e
funcionalmente justa, para uma organizagio étima de funcdes estatais complexas e
sobretudo muito mais ativas que aquelas préprias ao Estado liberal. O principio faz
sentido, hoje, apenas se encarado em uma dimensao organico-funcional, se compre-
endido como regra de moderagio, racionalizagéo e limitagdo do poder. Nogbes que o
compreendam como a constitucionalizagdo de uma taxionomia fechada de funcdes e
atribui¢Ges tipicas sio, hoje, dificilmente ajustiveis as vérias e complexas atividades
de que precisa desincumbir-se o Estado e a sua burocracia. V., a respeito, Nuno Picar-
ra, A Separacdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Um Confributo parao
Estudo das suas Origens e Evolugios, Coimbra, 1989, passim, e Canotilho, Direito Consti-
tucional e Teoria da Constituigdo, 3" ed., Coimbra, Almedina, 1999, pp- 246-7. Na
dimens&o em que o principio passa a fazer sentido, hoje, ganham especial relevo os
sistemas de controle reciproco de poder estabelecidos constitucionalmente, como anota
José Roberto dos Santos Bedaque, com apoio em Mauro Cappelletti (Direito ¢ Processo,
2% ed., S0 Paulo, Malheiros, 1997, p-123).

6 Constituicdo Federal, art. 2°

7 Constituicio Federal, art. 60.
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uma vez que lhe foi entregue a solugdo final de controvérsias de qualquer
tipo, inclusive versando atos e interesses do préprio Estado, ou a decisdo
final quanto a constitucionalidade de textos normativos, em carater princi-
pal ouincidente.?

O desenho de um Poder Judicidrio incumbido de tarefas tio amplas foi
considerado, pelo constituinte, como garantia fundamental de preservagdo
do sistema constitucional. Na dic¢do do texto de 1988, “a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesdio ou ameaga a direito” (art. 5°, XXXV).
Mas o que vem a significar, concretamente, essa garantia amplissima, nor-
malmente identificada com a garantia constitucional da acio? E, to importante
quanto isso, o que vem ela a ndo significar?

Em primeiro lugar, a garantia constitucional da agao ndo significa, certa-
mente, uma garantia ilimitada de acesso do Poder Judicidrio a todas as ques-
tdes da vida nacional, nem mesmo uma garantia ilimitada de acesso de todo
e qualquer tipo de conflito ac Poder Judicidrio, indiscriminadamente. H4
limitadores legitimos a atuagao do Poder Judicidrio, muitos consistindo, por
sua vez, também em garantias constitucionais acessérias ou instrumentais,
destinadas a balizar e a preservar a efetividade da garantia maior e genérica
de acesso & Jurisdicdo.” Alguns exemplos de indole puramente processual
s30 as regras da inércia'® e do devido processo legal:'—

Sob um outro aspecto, contudo, esses limitadores também colaboram
para definir aquilo gque se pode entender pela garantia da agéo e da
inafastabilidade do controle jurisdicional, na medida em que se traduzem,
muitos deles, em regras orientadoras do exercicic da Jurisdigdo.

8 Competéneia essa exercida, de fato, com tamanha desenvoltura pelos juizes brasilei-
ros, que fez com que o governo sentisse a necessidade de inserir no texto constituci-
onal figura tdo impar como a agdo declaratéria de constitucionalidade, prevista na
Emenda Constitucional n® 3/93. Apesar da espécie que causou quando de sua intro-
dugdo, essa iniciativa pode ser tida como um primeiro sinal do movimento gue
viria, depois, a desencadear-se com maior intensidade, em busca da atribuicio de
um maior grau de cerfeza a um direito de producdo cada vez mais judicial.

9 V., entre outros, Dinamarco, Institui¢des de Direito Processual Civil, Sao Paulo:
Malheiros, 2001, vol. I, pp. 109 e segs., Bedaque, “Garantia da Amplitude de Produ-
¢do Probatéria”, in Garantias Constitucionais do Processo, e José Rogério Cruz e Tucci
{org.), Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, pp. 151-168.

10 Cédigo de Processo Civil, artigos 2°, 262 e 460.

11 Constituigio Federal, artigo 5° inciso LIV,
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Em regra, o juiz ndo age ex officio, por mais grave que se mostre a po-
tencial lesdo ou ameaga de lesdo_a direito. A agdio do aparelho judicidrio
também néo ¢é livre em sua forma, devendo sempre ser realizada por juizo
ou tribunal regular e previamente constituido™ e competente, ¥ através de Droces-
so piblico™ e regular,'® em que ndo se admitem provas obtidas por meio ilici-

t0'® e no qual todas as decises devem ser motivadas.”” Assim, a garantia de
acesso ao Poder Judicidrio, longe de corresponder a um principio abstrato
de acessoa justica, ou a uma regra genérica de primazia do Poder Judiciario
entre os 6rgéos do Estado, corresponde na verdade a uma garantia
especificada no texto constitucional por meio de um conjunto bastante rigo-
roso de regras, que definem a forma de atuagio do érgio jurisdicional na solu-
¢do de confiitos. E']

No que se refere ao préprio drgdo jurisdicional, ou seja, A sua organizacio
institucional, ha na Constitui¢do regras igualmente minuciosas, regulando,
entre outros, os seguintes aspectos: (1) o ingresso na carreira judicidria por
meio de concurso piiblico, com a participagéio da sociedade civil,”® (2) a
inamovabilidade, vitaliciedade e irredutibilidade dos vencimentos dos ma-
gistrados, sujeitando-se as promogdes na carreira a critérios dotados de cer-
to grau de definicdo,” (3) a participa¢io proporcional de advogados e mem-
bros do ministério ptiblico na composiciio dos tribunais,? (4) a proibicio do
exercicio de outras fungbes pelos magistrados, e de participacio a qualquer
titulo no resultado do processo,? (5) a autonomia administrativa e financei-
rado érgéo judicidrio ? Descendo o texto constitucional a tal grau de minticia,
nao parece ser possivel compreender a garantia genérica de acesso ao Judi-
cidrio de forma dissociada do conjunto de todas essas regras instrumentais.
A garantia identifica-se com uma promessa, feita pelo texto constitucional,

12 Constituigdoe Federal, artigo 5°, inciso XXXVIL

13 Constituigdo Federal, artigo 5° inciso LIL

14 Constituigdo Federal, artigos 5° incisos XXXIIT e LX, € 93, inciso IX.
15 Constituigio Federal, artigo 5°, incisos LIV e LV.
16 Constituigio Federal, artigo 5° inciso LVL

17 Constituigao Federal, artigo 93, inciso IX.

18 Constituigao Federal, artigo 93, inciso I

19 Constitui¢io Federal, artigos 93 e 95,

20 Constitui¢io Federal, artigo 94.

21 Constituigdo Federal, artigo 95, pardgrafo tinico.
22 Constitui¢do Federal, artigos 96 e 99.
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de que, sob circunstincias legitimas, qualquer um poderd levar 2 apreciacio
jurisdicional pretensio que envolva direito ou interesse juridico legalmente
protegidos, ainda que invocando para tanto a inconstitucionalidade de lei
ou a invalidade de ato administrativo. A questdo serd, entdo, apreciada por
érgdo imparcial e desinteressado no litigio, cujo poder nio deriva de arran-
jos politicos nem se sustenta por critérios politicos, ja que dotado de garan-
tias instrumentais aptas a assegurar essas caracteristicas. Essa apreciagio se
dard, também, segundo regras procedimentais preestabelecidas e suposta-
mente justas, que sejam capazes de garantir o tratamento isonémico das
partes e a participa¢ao, no processo, de todos os interessados na decisio
final, que serd sempre motivada. Essa é a promessa concreta feita pelo texto
constitucional e, nesse conjunto de regras concretas, tendentes a regular tan-
to o modo de se exercer a Jurisdigio quanto o érgifo que a exerce, é que reside,
mais-do que em qualquer caracteristica funcional, o préprio conceito tiltimo
de Jurisdigao, tal como talhado para o direito brasileiro.? Do ponto de vista
do controle de atos estatais, essa é a pedra de toque a justificar o sistema
adotado no Brasil. A garantia representada pela Jurisdicdo traduz-se em
uma promessa de protecdo da sociedade contra abusos do poder estatal e, indireta-
mente, numa garantia de participagéo efetiva do cidad%o na vida adminis-
trativa do pais, especialmente quando falharem, como amidde falham, ou-
tros mecanismos de participagdio democrética na vida politica nacional %

Definir os contornos e limites dessa garantia deve resolver-se mais em
uma andlise das caracteristicas préprias ao 6rgéio e ao processo envolvidos
no desempenho da fungio jurisdicional que num processo mental de atribui-
¢do ideal de tarefas a 6rgéos funcionalmente especializados segundo um tal
ou qual critério tedrico pré-dado.® Essa é uma das idéias principais que
perpassam a proposta normativa apresentada neste estudo, que sera melhor
desenvolvida adiante.

23 Essa afirmagso &, contudo, diametralmente oposta ao que Chiovenda entende a res-
peito [Instituigdes de Direito Processual Civil {trad. Paolo Capitanio), Campinas,
Bookseller, 1998, n°® 140].

24 Ver, adiante, a esse respeito, 0os comentdrios feitos & guisa de controle do devido
processo legal (normativo, inclusive) nos érgéos administrativos.

25 Em termos semelhantes, v. Candido Rangel Dinamarco, A Instrumentalidade do Pro-
cesso, 5° ed., Sao Paulo, Malheiros, 1996, pp- 114 a 119. O autor afirma, nessa passa-
gem, ser intitil procurar distingdes ontol6gicas entre Jurisdicdo, administracsio e
legislagdo, ja que cada uma dessas categorias encerra o exercicio de um poder estatal
que € uno e nfo poderia ser fracionado em expressdes ontologicamente distintas,
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3. CONTROLE DE ATOS ADMINISTRATIVOS: RAPIDA EVOLUCAO

A idéia de controle de atos administrativos nasce a partir do declinio
do absolutismo no século XVIII, inicialmente a partir da separagdo construida
entre o Fisco e a pessoa do soberano.? Caindo o absolutismo e emergindo o
chamado Estado Liberal, instaura-se, gradativamente, a idéia de controle
de atos administrativos, suportada, por sua vez, nas idéias liberais de legali-
dade (inicialmente entendida como reserva de fei e como vinculagiio negativa da
administragiio) e Estado de Direito. Operada por érgao independente (como
fez a Constituigio Americana de 1789, a Belga de 1831 ou a legislacéo italia-
na em 1865) ou vinculada & prépria Administracio (como na Franca em
1790, em dispositivo reproduzido na CGnstituigéo de 1791), a possibili-
dade de contestagio dos atos da Administracdo nasceu ligada,
indissociavelmente, ao liberalismo. Nessa medida, foi-se condicionando,
inicialmente, pelas necessidades e contingéncias do ambiente politico, eco-
ndmico e juridico respectivo.

A idéia de subsungdo do Estado ao direito modelou-se pela concepgio
de uma atuagio regativa da lei sobre o ente politico, que marcou, por exem-
plo, a Declaragdo de Direitos de 1776, na qual se concebia a necessidade de
abstengdo do Estado nos ambientes social e econdmico e, bem assim, na esfe-
ra individual de direitos e liberdades de cada cidad&o, sem que fossem atri-
buidas ao Estado maiores restricBes ou condicionantes.?” A atuacio estatal,
ainda que materialmente diminuida pelo desejo de um Estado minimo, era,
nesse contexto, relativamente livre. A vinculagio do Estado a lei (legalida-

Para o autor, interessa, ao revés, encarar a Jurisdicdo sob perspectiva funcional, perce-
bendo-se que sua expressdo maior é a aptiddo para atuar em casos concretos, com
vistas ao atingimento de certos escopos predeterminados. Interessa notar também
que, especialmente quando exercida por drgio judicidrio, trata-se de fungdo cercada
por garantias importantes, destinadas a assegurar a imparcialidade e a
impermeabilidade institucional necessarias a seu desempenho.

26 V.Seabra Fagundes, O Controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, 6* ed., Sio
Paulo, Saraiva, 1984, pp. 119 e segs. V. th. Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
Discricionariedade Administrativa na Constituigdo de 88, Sdo Paulo, Atlas, 1991, p.12,e
Augustin A. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Macchi, 1977,
tomo I, pp. [I-2,

27 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 88,
p- 14. Tb. Augustin A. Gordillo, ob. cit., pp. IE-7. '
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de) compreendia-se como liberdade do Estado para agir irrestritamente, desde que
niio ferisse, com sua agio, direitos individuais. No perfodo, por sinal, a prépria
nogao de direitos fundamentais era eminentemente negativa, pois observavao
Homem como uma categoria abstrata e igual em possibilidades, determi-
nando ao Estado que ndo interferisse comsua capacidade de possuir, set igual
aos dematis, ser livrena expressao da palavra, no culto, no direito de reunir-se e assim
por diante.?® A idéia de discricionariedade relacionava-se, entdo, a todo o es-
pectro de operagdes da administracio que nio estavam sujeitas a vinculagdo
legal, ndo cabendo, sobre tais operagdes, qualquer controle judicial

Essas idéias sio radicalmente modificadas com o advento do Estado
Social e com a absorgdo do pensamento positivista no direito. A partir do
século XIX, o positivismo insere-se no direito, buscando em seus elementos
o material necessario & construgao de uma ciéncia juridica cujo objeto fosse
demonstravel pela manipulagaoe pela experimentacéo e, portanto, passivel
de previsio absoluta. O positivismo encontra esse material na lei codificada,
surgida do movimento de codificagdo havido no século anterior.®® A lei co-
dificada mostra-se aptaa constituir um sistema normativo objetivo,
escalonado e fechado a interferéncia de fatores externos, especialmente fa-
tores éticos, sociais, politicos, morais e econdmicos, cuja interferéncia no
direito pudesse ameagar, aum 56 tempo, a sua certeza, a sua previsibilidade e
também o seu carater cientifico.®* O direito passa a ser concebido como um
sistema normativo fundado na lei, no qual toda a regra juridica deriva de

. norma legal, e cada norma legal encontra seu elemento de validade em uma

outra norma legal de grau superior, até chegar-se a Constituicgo. Considera-
do dessa forma o direito, néo seria possivel conceber uma atuagdo do ente

#Tal chbmo o conceito de Constituigo, 0 conceito de direitos fundamentais surge
indissbcidvel da idéia e Direito liberal. Daf que se carregue das duas caracteristicas

~jderfificadoras da ordem liberal: a postura individualista abstrata, de {no dizer de

Radbruch) um ‘individuo sem individualidade’; e no primado da liberdade, da segu-
a, da propriedade, complementadas pela resisténcia 2 opressao” {Jorge Miranda,
Maniiat-de Direito Constiticional, 2° ed., Coimbra, Coimbra Ed., 1983, tomo IV, p. 23).

29 V. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit. (nota 26), p- 19.

30 V. José Reinaldo de Lima Lopes, O direito na histéria: ligdes introdutérias, Sio Paulo,
Max Limonad, 2000, pp. 205 a 228, especialmente.

31 Sobre a pretensio a cientificidade do direito nesse seu aspecto pratico, de discurso
normativo [ou seja, prudéncia, saber prético, razdo intuitiva, v. sobretudo Eros Roberto
Grau, ob. cit {nota 1), pp- 14-34].
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piiblico que ndo fosse condicionada pelo sistema normativo positivado, e
aingeréncia do direito na vida do Estado passa a ter cunho positivo, indi-
cando que ao Estado é facultado apenas e tio-somente aquilo que lhe for
taxativamente permitido pela lei ent sentido formal. A discricionariedade ha
de ser, nesse contexto, explicada dentro do sistema juridico, ndo se po-
dendo conceber a discricionariedade como uma categoria fora do direito.
Passa a tratar, entio, de um poder expressamente conferido & administra-

¢80 pela lei, para portar-se com liberdade sob determinadas circunstancias.
Essa idéia, ainda que gestada no seio de uma influéncia ja sentida no século
XIX, transmite-se e consolida-se apenas no século seguinte, causando uma
série de perplexidades praticas com as quais, até hoje, somos forcados a
conviver,

Anogdo de vinculacio positiva adentra definitivamente o direito admi-
nistrativo, paradoxalmente, num momento em que os postulados da atua-
¢éo minima do Estado estdo sofrendo séria afronta, representada pelo nas-
cimento do Estado Social.® Na passagem do Estado Liberal para o Estado
Social, as atividades que sdo atribuidas politicamente 4 administraciio cres-
cem enormemente em volume. A atuagio do Estado deixa de ser meramen-
fe negativa e passa a ser positiva. Em outras palavras, do Estado n3o se espera
mais, apenas, que deixe de interferir em direitos individuais como a proprie-
dade e a liberdade. Espera-se, antes, que adote agdes positivas, visando a
garantir a efetividade de uma outra sorte de direitos, como a dignidade do
trabalho, a seguranga, o direito 4 satide, 3 educagio e a existéncia digna ®
Para garantir a implementagio desses direitos, o Estado precisa intrometer-se
cada vez mais na sociedade, regulando atividades, aumentando seu apara-
to burocrético, criando mecanismos de prestacéo de servigos etc. O Execu-
tivg chama para si o0 desempenho de uma quantidade enorme de funcdes,
£aleiem sentido formal (norma posta pelo Parlamento) torna-se cada vez
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menos capaz de regular pormenorizadamente todas as situagdes que deri-

vam dessa atuacio.

Como é fécil constatar, a agio do Parlamento no Estado Social faz-se no
sentido de produzir normas cada vez mais abertas, de sentido e prescrigdo

32 V. arespeito, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit. (nota 27}, p. 383.
33 Ver Jorge Miranda, ob. cit. (nota 28), p- 384,
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cada vez menos claros, determinados, estritos.® Assim, mesmo quando o Parla-

mento determina ao Poder Executivo que atue de uma tal ou qual forma, o
faz de maneira programatica, definindo apenas campos de ac¢do e objetivos
genéricos a serem atingidos. Deixa em seus conceitos uma margem de
indefinicio bastante consideravel em relacio ao modo pelo gual 0 Executivo

deve agir, ao objeto de sua agao e Mesmo aos objetivos especificos ou mediatos
a serem atingidos.

Em diversos campos que demandam regulacio normativa especifica e
adaptivel a mudangas répidas, como a regulagio do mercado financeiro, do
mercado mobilidrio, da prestagio de servicos essenciais etc., 0 Parlamen-
to, ndo sendo capaz de atender as expectativas normativas corresponden-

tes, vé-se obrigado a transferir fungdo normativa para o proprio Executi-

vo, o que faz também mediante a prescricio de parametros genéricos, ele-

gendo apenas objetivos gerais a serem atingidos com o exercicio dessa
funcio normativa.® Essa técnica é tio essencial ao direito do Estados Social
e Regulador como era, parao Estado Liberal, a técnica da certeza e determi-
nagéo da lei.

4. A COLOCACAO DO PROBLEMA

Tradicionalmente, a pedra de toque para a determinagao dos limites de
revisibilidade dos atos administrativos pela Jurisdi¢do tem consistido na

34 Pense-se, v.g., NO crescente uso das chamadas “clausulas abertas”, mesmo em terre-
nos como o do direito obrigacional classico (boa-fé objetiva, leszo etc.). A ilustragao
fica ainda mais contundente se tomadas certas dreas como o direito do consumidor
e o direito ambiental, por exemplo.

35 Sobre esse processo, e sobre a técnica que the é prépria (i.é., sobre a técnica das leis-
quadro ou leis-moldura (legge cornice), ver Fabio Nusdeo, “Da politica econoémica
a0 direito econdmico”, Tese apresentada & Congregacio da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo, para livre-docéncia, Sio Paulo, 1977, p. 143, e Tercio
Sampaio Ferraz jinior, #Bundamentos e limites constitucionais da intervengio do
Estado no dominio econdmico”, in Revista de Direito Piiblico, vol. 47/48, p. 268, 1978.
A idéia é coincidente com a dos standards largamente referidos pela doutrina ame-
ricana no que diz respeito a delegation, e serd retomada adiante. Semelhantemente,
abordando a nogao de lei em branco, ver Fabio Konder Comparato, “Jurisprudén-
cia - Nulidade de clausula contratual ~ Comentério do Prof. Fabio Kender
Comparato”, in Revista de Direito Mercantil, n° 3, 1971, Calixto Salomio Filho refere-
se a essas normas como normas-objetivo (Regulagio da Atividade Econdmica, Sao Paulo,
Malheiros, 2001, p. 149).




CONTROLE JUDICIAL DA ATIVIDADE NORMATIVA..,

distingdio tedrica entre as categorias do ato vinculado e do ato discriciondrio,®

Tomando-se o conceito de discricionariedade como a capacidade do 6rgdo
administrativo de agir com “certa esfera de liberdade”, preenchendo “com
seu juizo subjetivo, pessoal, o campo de indeterminacio normativa, a fim de
satisfazer no caso concreto a finalidade da lei”,” seria preciso concluir que a
lei produzida no Estado Social, em vez de gerar condutas a ela vinculadas,
acaba abrindo espago, cada vez mais, para condutas discriciondrias do Poder
Piblico, em virtude de sua natureza programdtica, genérica e da relativa
indeterminaciio de seus conceitos e prescricies.

Essa constatagdo é paradoxal em certo sentido. Concebida para conter
a atividade do Poder Executivo em limites estreitos, a lei, no Estado Social
de Direito, passaria cada vez mais a conceder ao Executivo margens de
atuacdo discriciondria (entendendo-se o conceito como acima referido), fa-
zendo com que a atividade desse Poder fosse cada vez menos sujeita, efe-
tivamente, a pardmetros claros e a limites estreitos. Colocando-se em ter-
mos um pouco distintos esse paradoxo, a lei invade cada vez mais a esfera
de agio do Executivo, mas o faz para vincular a agao desse poder a normas
cada vez mais genéricas, dotadas de campos cada vez mais amplos de
indeterminacio normativa.

Essas constatagGes poderiam conduzir o observador do sistema juri-
dico a concluir que o Estado Social evoluiu no sentido de retirar do Poder
Judiciario a possibilidade de controle sobre a escolla feita pelo administra-
dor quanto ao preenchimento da indeterminagido normativa. Isso, todavia,
néo parece corresponder aquilo que se observa na jurisprudéncia de cortes
judiciais e administrativas, que se arrogam, na pratica, cada vez maior ca-
pacidade de questionar essas escolhas da administrago, inclusive quando
feitas no exercicio de competéncia normativo-regulatéria, como aquela
prépria as agéncias recém-introduzidas, ao menos com esse nome, no di-

reito brasileiro.3

36 V., por exemplo, Candido Rangel Dinamarco, “Discricionariedade, devido processo
legal e controle judicial dos ates administrativos”, in Fundamentos do Processo Civil
Moderno, 3* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2000, passim.

37 Cf. Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit. (nota 1), p- 881.

38 Fungdo reguladora ji vinham exercendo, mesmo antes da criagdo das agéncias insti-
tuidas na década de 90, intimeros outros 6rgios, entre os quais Banco Central, o
Conselho Monetdrio Nacional, a Comissiio de Valores ‘Mgbilidrios, o Conselho
Administrativo de Direito Econdmico, além de virias outras entidades, inclusive
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Essas agéncias s30 organismos que, conforme anotagio de Gentot, pres-
tam-se a fornecer “a autoridade piiblica respostas mais adequadas e menos
rigidas as demandas de wma sociedade mais e mais complexa”, empreen-
dendo a passagem do modelo de Estado unitario a um modelo “policéntrico,
caracterizado pela coexisténcia de muitos centros de deciséo e de responsa-
bilidade.”* Para desincumbirem-se dessas tarefas, as agéncias lancam mao,
exatamente, de uma capacidade normativa derivada de seus respectivos textos
legais de regéncia, cuja constitucionalidade dependeria apenas de o legisla-
dor haver estabelecido standards suficientes, capazes de balizar a acio
normativa infralegal. Q controle de conformidade da agfio normativa espe-
cifica com esses standards parece ser, entdo, a chave fundamental para com-

preender e delimitar o poder de revisio, pelo Judicidrio, da atividade
Jnormativa das agéneias, 4

Tal poder de revisio ¢ absolutamente inerente ao modelo de regulaciio

importado das experiéncias estrangeiras, especialmente americana, mas se
da, sobretudo no modelo americano, segundo critérios materiais que nio
sdo exatamente os que sdo utilizados para determinar a revisibilidade de
atos do Poder Piiblico no Brasil.

desde época mais remota, como o antigo Comissariado de Alimenta¢do Pblica
(1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café (1923), o Instituto do Acticar e
do Alcool (1933) e assim por diante. Ver, a esse respeito, Maria Silvia Zanela Di
Pietro, Direito Administrativo, 13* ed., Sao Paulo, Atlas, 2001, pp- 402 a 404, e Floriano
Azevedo Marques Neto, “A Nova Regulacio Estatal e as Ageéncias Independen-
tes”, in Direito Administrativo Econémico, Carlos Ari Sundfeld (org.), Sdo Paulo,
Malheiros, 2000, p. 81.

39 Michel Gentot, Les autorités administratives indépendants, 2* ed., Paris, Montchrestien,
1994, p. 149.

40 Sobre a necessidade de utilizar-se a téenica do standard na delegagdo, sob pena
de inconstitucionalidade, v. Carlos Ari Sundfeld, ntrodugdo as agéncias regulado-
ras, p. 27. No mesmo sentido, Alexandre Santos de Aragdo, Agéncias Regulado-
ras, Rio de Janeiro, Forense, 2002, pp. 406 a 418. Sobre o uso do standard (norma-
objetivo) para balizar o controle judicial, v. Calixto Salomio Filho, ob. cit.
(nota 35}, pp. 148-9.
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5. ANOCAO DE LEGALIDADE E A DISCRICIONARIEDADE COMO
UM “FALSO DILEMA"#

Como registrado, a nogdo de legalidade remonta & conformacio do Esta-
do Liberal e, em larga medida, é ainda hoje associada a nogdes préprias ao
pensamento politico liberal. E associada, além disso, a0 pensamento positivista
do século XIX, resultando, dessa amalgama, uma concepgdo de direito bas-
tante peculiar. Ségundo essa concepgao, todo o direito estaria contido na lei
em sentido formal, identificando-se verdadeiramente lei em sentido formal
e direito. A nogio de lei corresponderia tao-somente o ato legislativo oriun-
do do Parlamento. Nessa forma de enxergar a legalidade, descortina-se uma
concep¢ao especialmente rigida da separagdo de poderes, nio se conceben-
do fonte normativa que ndo derive do Parlamento.”? Como fundamento de
legitimag&o para esse sistema, parte-se da premissa de que o Parlamento
traduz com a maior fidelidade possivel o desejo do povo, representando-o.
O direito identificado 4 norma parlamentar legitima-se pela represen-
tatividade do Parlamento.

Jé se disse acima que esses postulados ficaram bastante comprometidos
ao longo do desenvolvimento do Estado Social. A supremacia da regra ma-
joritaria, prépria ao rationale liberal da lei parlamentar, opds-se a agio parti-
cular e continua de um estado welfarista, agio essa positiva e prospectiva,
com um programa de igualdade e bem-estar a ser implementado. De outro
lado, a primazia dos principios no direito, sobretudo no direito constitucio-
nal, comprometeu bastante a crenga na lei formal como elemento bastante a
conferir certeza e estabilidade ao ordenamento juridico.

Do quanto desenvolvido até este ponto, torna-se possivel perceber que
0 problema do controle de atos administrativos no Estado atual néo se pode

mais resolver, simplesmente, na classificacio do ato a rever como “discricio-
nario” ou “vinculado”, especialmente em matérias nas quais se aplicam, com
maior intensidade, as consideragdes, feitas acima, a respeito da prevaléncia
de principios sobre regras, da crescente indeterminacdo aparente do direito,

41 A expressdo é de Tomas Fernandes (De I arbitrariedad de la administracién, 2* ed.,
Madrid, Civitas, 1997, p. 90).

42 V. Jorge Manuel Coutinho de Abreu, Sobre os Regulamentos Administrativos e o princt-
pio da legalidade, Coimbra, Almedina, 1987, pp. 32-3.
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6. AJURISPRUDENCIA AMERICANA

Durante razoavel perfodo de tempo, um dos precedentes mais impor-
tantes no direito americano em tema de controle judicial de atos administra-
tivos consistiu em uma decisio da Suprema Corte proferida em 4 de dezem-
bro de 1944. Esse caso ¢ conhecido como “Skidmore v. Swift & Co.”5 Tratou-
se de uma agdo movida por sete empregados da empresa Swift & Co., na qual
eram cobrados valores de horas extras, indenizacdes diversas e honorérios
de advogado, em um total de aproximadamente setenta e sete mil délares.
A raz3o da cobranga consistia no tempo gasto pelos empregados a disposi-
¢do da empresa, durante o qual eles ndo trabalhavam efetivamente (ndo
desempenhavam nenhuma tarefa especifica), mas deveriam permanecer aler-
tas aguardando eventos como alarmes de incéndio ou outros assemelhados.
Na praética, os empregados usavam boa parte desse tempo para dormir e
comer. Por essa razdo, a agdo foi julgada integralmente improcedente em
primeiro grau, resultado esse mantido pela Corte de Apelagdes.

Um certo érgéo administrativo (o office of Administrator) atuou no pro-
Cesso como amicus curiae, opinando pela improcedéncia da agdo apenas no
que se refere ao tempo gasto pelos empregados com alimentagéo e sono,
pois, a disposigdo da empresa ou ndo, eles teriam que despender tempo com

in Boletim de Direito Administrativo, vol. 13, n® 3, pp. 156-66; Marc Andre Eissen, “Le
principe de proportionnalite dans la jurisprudence de la cour europeenne des droits
del’homme”, in Boletim do Ministério da Justica (Lisboa), n* 55/56, pp. 277-309; Marcal
Justen Filho, “Conceito de interesse ptiblico e a “personalizagiio’ do direito adminis-
trativo”, in Revista Trimestral de Direito Piiblico, n® 26, pp. 1153-36; Marcelo Figueiredo,
O controle da moralidade na constituicfo, Sao Paulo, Malheiros, 1999; Paulo Bonavides,
“O principio constitucional da proporcionalidade e a protegio dos direitos funda-
mentais”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais,
vol. 34, n° 34, pp. 275-91; Regis Fernandes de Oliveira, “Moralidade e impessoalidade
administrativa”, in Revista dos Tribunais, vol. 88, n° 766, pp. 107-18; Toshio Mukai, “Da
aplicabilidade do principio da moralidade administrativa e do seu controle jurisdicional”,
in Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, vol. 1, n® 4, pp. 211-15; Willis
Santiago Guerra Filho, “Principio da proporcionalidade e teoria do direito”, in Revista
Juridica da Universidade de Franca, vol. 3, n° 4, pp. 196-209, “Sobre principios constitucio-
nais gerais: isonomia e proporcionalidade”, in Revista dos Tribunais, vol. 84, n° 719,
pp- 57-63; Xavier Philippe, Le contréle de proportionnalité dans les jurisprudences
constitutionnelle et administrative frangaises, Paris, Economica, 1990 etc.

52 323 U.5.134 (1944).
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essas atividades de toda forma, e ndo o poderiam aproveitar de forma mui-
to diversa caso nfo estivessem, cOmo estavam, & disposicao da empregado-
ra. Contudo, pelo restante do tempo em que estiveram a disposigao da em-
presa, 0 0rgao administrativo entendia que eles deveriam, sim, ser remune-
rados. Ao apreciar 0 caso e analisar essa manifestacio do 6rgao administra-
tivo, a Suprema Corte Americana reverteu o julgamento da Corte de Apela-
¢bes, manifestando-se incidentemente da seguinte forma:

“WThere is no statutory provision as to what, if any, deference courts should pay
to the Administrator’s conclusions. And, while we have given them notice, we
have had mo occasion to try to prescribe their influence. The rulings of this
Administrator are not reached as a result of hearing adversary proceedings in
which he finds facts from evidence and reaches conclusions of law from findings
of fact. They are not, of course, conclusive, even in the cases with which they
directly deal, much less in those to which they apply only by analogy. They do
not constitute an interprefation of the Act or & standard for judging factual
situations which binds a district court’s processes, as an authoritative
pronouncement of & higher court might do. But the Administrator’s policies are
made in pursuance of official duty, based upon more specialized experience and
broader investigations and information than is likely to come to a judge in a
particular case. They do determine the policy which will guide applications for
enforcement [323 U.S. 134, 140] by injunction on behalf of the Government.
Good administration of the Act and good judicial administration alike require
that the standards of public enforcement and those for determining private
rights shall be at variance only where justified by very good reasons. The fact
that the Administrator’s policies and standards are not reached by trial in
adversary form does not mean that they are not entifled to respect. This Court
has long given considerable and in some cases decisive weight to Treasury
Decisions and to interpretative regulations of the Treasury and of other bodies
that were not of adversary origin.

We consider that the rulings, interpretations and opinions of the Administrator
under this Act, while not controlling upon the courts by reason of their authority,
do constitute a body of experience and informed judgment to which couris and
litigants may properly resort for guidance. The weight of such a judgment in a
particular case will depend upon the thoroughness evident in its consideration,
the validity of its reasoning, its consistency with earlier and later pronouncements,

and all those factors which give it power to persuade, if lacking power to control.”
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O texto acima reproduzido traduz, inequivocamente, respeito pela inter-
pretacdo da lei formulada pela administragio. Boa parte desse respeito tem
origem na especializacio do 6rgdo administrativo. No entanto, est clara-
mente dito pela Suprema Corte que essa interpretaciio nio é vinculante para
a corte. Seu peso depende, caso a caso, de intimeras circunstancias, como sua
razoabilidade, sua consisténcia com toda a acio administrativa anterior, sua
abrangéncia em relagio A anilise de todos os aspectos envolvidos na
regulacdo. O principio, evidentemente, é de extrema releviancia para a dis-
cussdo empreendida neste estudo, pois boa parte da acio normativa dos
Orgdos administrativos é feita, justamente, por meio da interpretagio de
regras legais genéricas, ou, dito de outra forma, encontra-se vinculada por
principios juridicos vagos e genéricos.

O principio veiculado em “Skidmore v. Swift & Co.” coaduna-se com uma
outra decisdo proferida antes, no mesmo ano de 1944 (mais precisamente
em 24 de abril), pela Suprema Corte, no caso “National Labor Relations Board v.
Hearst Publications”.5 Aqui, encontra-se também o principio geral de que as
cortes judiciais cabe, em cardter final, determinar o sentido de regras legais
abertas. Contudo, firma-se nessa decisio o principio do substantial evidence
test: nas questdes de fato, a corte deve, em principio, aceitar sem restri¢des
as conclusdes tiradas pelo ente administrativo, desde que estejam razoavel-
mente suportadas em um processo administrativo regularmente formado.

Ao escrever aproximadamente dez anos depois dessas decisbes,
Schwartz afirmava que os tribunais federais dos Estados Unidos vinham
se recusando a alargar exageradamente o dmbito de seu sistema de con-
trole de atos administrativos, abrangendo com isso um cfrculo de questdes
relativamente restrito, substancialmente com a finalidade de nio adentrar
a “sabedoria da agfio administrativa.”* Anotava, ainda, que a revisio ge-~
ralmente vinha sendo adstrita a matérias de direito, permitindo-se um
reexame apenas limitado dos fatos, especialmente quando a apreciagio
destes fosse atribuida pelo legislativo como tarefa cabivel prioritariamente
ao administrador.

53 322 U.5.111 (1944)
54 Schwartz, Direito Constitucional Americano (trad. Carlos Nayfeld), Rio de Janeiro,
Forense, 1966, pp. 369-70.
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Em larga medida, olhando para a evolugio da jurisprudéncia america-
na nos tltimos sessenta anos, é possivel perceber que as perplexidades com
que se defrontaram aqueles tribunais nao diferiram muito daquelas que se
apresentam aos tribunais brasileiros nessa matéria, pois, ainda que mude
substancialmente a aproximagio conceitual em ambos 0s paises acerca das
teorias relativas a possibilidade de revisdo de atos administrativos,
remanesce a questio pratica comum de descobrir em gue momentos e em
que medida esses atos comportardo ou ndo reapreciagdo no ambito
jurisdicional ®

Uma mesma anélise dessa jurisprudéncia mostra, além disso, profundo
casuismo no trato da matéria, inclusive porque as regras de revisibilidade
que vieram sendo criadas pela jurisprudéncia americana fundaram-se geral-
mente, elas mesmas, em principios abertos, cuja aplicagio a certos casos con-
cretos poderia, em tese, conduzir a resultados muito diferentes, ou mesmo
suportar qualquer decisio desejada pela corte, num mesmo caso concreto. A
literatura mais antiga refere ter sido comum que as cortes transformassem,
mediante jogos de raciocinio, questdes de fato em questdes de direito, de
modo a ampliarem seu poder de revisdo para substituirem sua prépria visdo
dos fatos aquela consagrada no érgéo administrativo, driblando assim o
principio da substantial evidence.>

O controle judicial de atos administrativos, nos Estados Unidos ou
em qualquer outro lugar, é um dos campos mais propicios ao desenvolvi-
mento de exemplos dados a sustentar a posigao dos chamados legal realists.
Para exemplificar isso, basta mencionar os resultados de um estudo feito

55  “A statute may run afoul of constitutional limitations by providing foo much review as well as
by providing too little review. The maximum limit on review is imposed for the purpose of
preventing courts from engaging in nonjudicial activities. If the function performed by an
agency is ‘administrative’ or ‘legislative’, and if a federal court is required to do all over again
what the agency has done, the system of review violates Article 111 of the Constitution.{...) The
basic proposition that a constitutional court should not be required to perform nonjudicial

- functions is probably beyond challenge. The perplexing problem is the determination of what
is judicial and what is nonjudicial” (K. Culp Davis, Administrative Law Text, St. Paul:
West Publishing Co., 1959, p. 535-6).

56 K. Culp Davis, ob. cit., pp. 537-8.

57 Para uma primeira referéncia ao realismo juridico, ver Jerome Frank, Law and the
Modern Mind, London, Stevens & Sons, 1949,
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por Reginald S. Sheehan,* e citado por Strauss, Rakoff, Schotland e Farina.®
Nesse estudo, Sheehan analisa mais de 800 decisdes da Suprema Corte
entre 0s anos de 1953 e 1988, relativas a casos envolvendo a FCC,% NRC, 8
SEC,® EPA,® EEOC,* FDA,® NLRB% e OSHA.¥ As trés primeira agéncias
sdo classificadas como de “regulagdo econdmica” e as demais como de
“regulagdo social”. Além disso, as decisdes da Suprema Corte sio divididas
entre o periodo da chamada Warren Court (de viés francamente liberal) e
aquele da chamada Burger Court (de viés mais conservador).®

Um primeiro achado de Sheehan, importante quando se considera o
longo periodo abrangido pelo estudo, é-0 de que ambas as cortes, quer a de
Burger, quer a de Warren, tiveram taxas globais praticamente iguais de ma-
nutengdo das decisGes administrativas questionadas, quer se tratasse de uma
agéncia “econdmica”, quer se tratasse de uma agéncia “social”. Essa taxa

58 “Administrative agencies and the court: a reexamination of the impact of agency type
on decisional outcomes”, 43 W.Pol.Q. 875 (1990).

59 Gellhorn and Byse's Administrative Law (Cases and Comments), 9* ed., Westbury,
Foudation Press, 1995, p. 514. :

60 Federal Communications Commission

61 Nuclear Regulatory Commission

62 Securities and Exchange Commission

63 Environmental Protection Agency

64 Equal Employment Opportunity Commission

65 Food and Drug Administration

66 National Labor Relations Board

67 Occupational Safety and Health Administration

68 Earl Warren foi Presidente da Suprema Corte Americana entre os anos de 1953 e
1969. Warren Burger sucedeu-o no cargo, em que permaneceu até 1986. Em 1986, a
presidéncia foi assumida por William Rehnquist, que a exerce aié hoje. O perfodo em
que Warren esteve na presidéncia é considerado como um periodo de especial ativismo
da corte, especialmente no que se refere ao uso do poder de judicial review para
efetivagiio de direitos humanos e sociais. E dessa época o famoso julgamento de
“Brown v. Board of Education”, que deu o passo inicial & extinglo do sistema de segre-
gacio racial nas escolas americanas, inaugurando a chamada structural reform litigation.
A indicagio de Burger para a presidéncia da corte, por Nixen, dé-se, em parte, para
tentar reverter esse intenso ativismo. Algumas decisdes importantes relativas 4 afir-
magio de direitos sociais ocorrem nessa época, mas, de forma geral, a presidéncia de
Burger marca um periodo mais conservador na Suprema Corte. Uma referéncia
geral sobre a histdria desse tribunal pode ser obtida em Rehnquist, The Supreme
Court, New York: Vintage Books, 1987. Especificamente sobre o periodo de Warren,
v. a coletdnea organizada por Mark Tushnet, The Warren Court in historical and political
perspective, Charlottesville: University of Virginia Press, 1993.
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oscilou entre 72% {manutengio de decisSes proferidas por agéncias de
regulagdo econdmica pela Burger Court) e 76% (manuten¢io de decisGes profe-
ridas por agéncias de regulagio social pela Warren Court). No entanto, quan-
do Sheehan classificou as decisdes administrativas originais em “conserva-
doras” e “liberais”, o resultado final foi bastante diverso, especialmente no
que diz respeito as ditas agéncias de regulagdo social:

Taxa de manutengao Warren Burger
das decisdes Court Court
administrativas originais

Decistes de carater conservador 63% 82%
Decisdes de carater liberal 86% 69%

Os resultados de Sheehan falam por si, e deixam claro que, muitas ve-
zes, a orientagao pohtlca de um-tribunal pode ter papel mais relevante para
o resultado dareviso judicial de um ato administrativo que qualquer teoria
adrede concebida.® De volta ao direito americano, e agora olhando paraum
periodo mais recente, a jurisprudéncia continua a parecer confirmar essa
afirmagdo.

Em 1984, foi proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos aquela
que é considerada, hoje, como a mais importante decisdo americana em ma-
téria de revisio judicial de atos administrativos. Trata-se do caso “Chevron,
Inc. v. National Resources Defense Council” ® aplicavel especialmente  ativida-
de normativa das agéncias de regulagio exercida por meio da interpreta-
cdo de conceitos legais genéricos (isto é, vinculada por esses conceitos).”

69 O que ndo & necessariamente ruim, pois a aplicagéo do direito néo pode prescindir de
consideracGes valorativas de carater, inclusive, politico, O ruim é que essas considera-
¢Bes ndo sejam incorporadas formalmente ao discurso juridico, ficando mascaradas
por trés de jogos sutis de raciocinio feitos 3 guisa de interpretagio de conceitos legais
formais e abstratos, como os de discricionariedade e vinculagio, ou mesmo como aque-
les que sustentam a regra da substantial evidence, no direito americano.

70 467 U.5. 837 (1984).

71 Tal como ocorre, por exemplo, nas hipéteses contempladas nos artigos 19, incisos
IV, X, XII, XIV, 79, 89, 103, 114, 150, 151, 131, § 2°, 134, e 170 da nossa Let Geral de

- Telecomunicagées (Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997). No caso Chevron, o problema
consistia em saber se uma dada norma da EPA (Environmental Protection Agency)
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Nessa decisio, ficou estabelecido o chamado principio da deferéncia. Segundo
adoutrina chancelada pela Suprema Corte, a analise da atividade normativa

proferida pelos érgios administrativos, quando vinculada por parametros
legais genéricos, comportaria um duplo teste: primeiro, implicaria verifi-
car se o texto legal &, realmente, vago; depois, em caso positivo, implicaria
verificar se a interpretagio do texto legal, consagrada na acio administra-
tiva, é razodvel. Se o texto for vago e a sua aplicacdo for razodvel na norma
administrativa, ela ndo pode ser substituida por outra tida pela corte como
mais consentinea ao espirito da lei, justificando-se, assim, a deferéncia a
conclusido administrativa.

Nio por acaso, essa decisgio foi considerada a antitese do principio, ori-
ginalmente formulado pela prépria Suprema Corte Americana, segundo o qual
“it is emphatically the province and duty of the judicial department to say what the law
is”.” Em modo semelhante, j4 se acentuou, na literatura americana, a aparente
contradicio entre o principio formulado no caso Chevron e o préprio texto do
Administrative Procedure Act, especialmente de seu pardgrafo 706.” O cho-
que com os postulados do positivismo juridico também é bastante claro.

mostrava-se compativel com o conceito de stationary source contido no Clean Air Act
Ammendments de 1977. A discussio envolvia a regulagio de niveis méximos de
poluentes, mas os fatos a ela pertinentes néo sio relevantes para os propésitos deste
texto. Aqui, importa apenas perceber o principio juridico que ficou consagrado na
decisdo {o principio da deferéncia) e os dois testes a ele inerentes.

72 Cf. Marbury v. Madison - 5 U.S, 137 (1803). Sustentando 0 mesmo argumento, ver
Cass Sunstein, Law and Administration after Chevron, 90 Colum. L. Rev. 2071.

73 Cf. Mashaw, Merril and Shane, Administrative Law, the American public lew system,
4" ed., St. Paul: West Group, 1998, p. 763. O texto do APA ¢ o seguinte: “To the extent
necessary to decision and when presented, the reviewing court shall decide all relevant questions
of law, interpret constitutional and siatutory provisions, and determine the meaning or
applicability of the terms of an agency action. The reviewing court shall ~ (1) compel agency
action unlawfully withheld or unreasonably delayed; and (2) hold unlawful and set aside
agency action, findings, and conclusions found to be — (A) arbitrary, capricious, an abuse of
discretion, or otherwise not in accordance with law; (B) contrary to constitutional right,
power, privilege, or immunity; (C) in excess of statutory jurisdiction, authority, or limitations,
or short of statutory right; (D) without observance of procedure required by law; (E) unsupported
by substantial evidence in a case subject fo sections 556 and 557 of this title or otherwise
veviewed on therecord of an agency hearing provided by statute; or (F) unwarranted by the facts
fo the extent that the facts are subject to trial de novo by the reviewing court. In making the
foregoing determinations, the court shall review the whole record or those parts of it cited by a
party, and due account shall be taken of the rule of prejudicial error” (5 USC Sec. 706).
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De qualquer forma, o duplo teste estabelecido pelo caso Chevron com-
porta, ele mesmo, bastante abertura para graus bem variados de ativismo
judicial. Em primeiro lugar, a deferéncia devida a acdo administrativa,
estabelecida por esse precedente, depende de ser, o standard legal, efetiva-~
mente vago e ambiguo. E nada hi de mais vago e ambiguo que os préprios
conceitos de (i) “vago” e (ii) “ambiguo”. Para engajar-se na reviso judicial de
uma dada norma administrativa, é perfeitamente possivel que uma dada
corte entenda ser clarissimo um texto legal que na verdade ¢, sim, vago e
ambiguo. Além disso, o segundo teste proposto pelo caso Chevron, para o
caso de entender-se efetivamente pela natureza ambigua do standard, é um
teste de razoabilidade, em que também h4, naturalmente, amplo espago para
atitudes mais ou menos agressivas da corte no que diz respeito & deciséo
administrativa original.

Até mesmo por isso, tem sido comum na literatura americana a mengaoa
esse caso muito mais como um paradigma de orienta¢do que, propriamente,
como um precedente que venha sendo seguido fielmente pelas cortes inferio-
res.” Decises mais recentes da Suprema Corte parecem indicar, até mesmo,
uma certa mitigagao do principio da deferéncia estabelecido no caso Chevron,
apontando para uma anglise multifatorial mais prépria & jurisprudéncia da cor-
te anterior a esse caso.” Retornaremos a esse ponto mais adiante.

7. CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Em qualquer das abordagens apresentadas anteriormente, o trato dos
assim chamados conceifos juridicos indeterminados revela-se fundamental a
definicio dos niveis de controle que se podem estabelecer sobre a adminis~
tracdo. Nao obstante, entra-se aqui em terreno movedico, sendo a prépria
expressdo conceitos juridicos indeterminados objeto de intimeras criticas.” Seria
melhor referir-se a eles como conceitos abertos, mas a larga utilizagao da ex-

74 Ver a esse respeito Elizabeth Garrett, Legislating Chevron, 101 Mich. L. Rev. 2637.
Ver, também, a literatura referida pela mesma autora na nota n® 3¢ de seu trabaiho
(p. 2.645).

75 Cf. Elizabeth Garret, ob. cit., p. 2.648. Garret estd se referindo, especialmente, ao caso
“United States v. Mead Corp”, decidido em junho de 2001 (533 U.5. 218).

76 V. Eros Roberto Grau, O direito posto e o direito pressuposte, pp. 146 e 147, inclusive no
que concerne & posigio de Celso Antbnio Bandeira de Melo.
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pressao como colocada inicialmente parece ndo autorizar o preciosismo, que
também ndo seria, evidentemente, isento de critica.

De todo modo, o problema dos conceitos juridicos indeterminados suz-
ge a partir do momento em que a ampliagio dos horizontes do direito se

mostra t3o extraordindria que a lei perde a capacidade de regular precisa- !

mente todas as situagdes concretas subsumiveis & ordenagio juridica, dei-
xando de atribuir prescri¢des definidas para cada uma dessas situacdes. &
obrigada, entdio, a expressar-se em termos cada vez mais genéricos, mais
fluidos, mais imprecisos, definindo normas e objetivos gerais cuja interpre-
tagdo € que revelard, em cada situacdo concreta, e 3 vista de seus elementos
concretos correspondentes, a prescrigdo juridica aplicivel.”

Como referido acima, a utilizagfio dessa forma fluida, imprecisa e gené-
rica de legislar é sobretudo uma marca da legislacio atinente a regulagéo
econdmica e as agéncias de regulagio, o que pode ser demonstrado com
alguns poucosexemplos.”™

No dmbito da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes, é ficil constatar
que sua atuagdo é fartamente regulada pela lei, que.se expressa
freqiientemente, contudo, de forma fluida. Nesse contexto é que a Lei
n°9.472/97 determina ao 6rgio que organize a exploragéo das telecomuni-
cagOes no pais, mas esclarecendo que tal organizagdo deve ser empreendi-
da de modo a garantir o acesso a0 servigo a tarifas e pregos razodveis, em

condigfes adequadas (arts. 1° e 2°). Ao disciplinar as matérias que lhe sdo

afeitas, a Anatel tem que observar a liberdade de iniciativa e a livre concor-
réncia, coibindo a competicio imperfeita (art. 6°). Em determinadas e restri-
tas hipéteses, a agéncia pode ainda estabelecer novas obrigacdes aos agen-
tes econdmicos 4 ela subordinados, mas o deve fazer garantindo-lhes pra-

. zgsadgquqdoflé'pa};ﬁédaptagﬁp: B

77 Ni3o sé quer-dizercom isso que a indeterminacéio possa estar somente na conseqii-
éncia ditada pela norma para uma situagiio concreta. Evidentemente, pode estar
também na fatispécie de norma cuja conseqiiéncia seja perfeitamente definida, ou
ainda em ambos 0s momentos da norma. No entanto, em qualquer dos casos o
resultado ¢ 0 mesmo: ¢ a interpretagdo que revelar4, em cada situacio concreta, e
a vista de seus elementos concretos, a aplicagéo, ou ndo, de uma dada solugio
juridica especifica.

78 OQutros exemplos sdo dados por Alexandre Santos de Aragéo em Agéncias de Regulagio,
pp- 406 e segs.
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No que toca a Agéncia Nacional de Energia Elétrica, sua competéncia
para a defini¢do de padrbes de qualidade, custo, atendimento e seguranca
dos servicos de energia elétrica deve resultar em disposigoes compativeis com
as necessidades regionais (art. 12 do Decreton®2.335/97).

Exemplos como esses poderiam ser colhidos as dezenas na legislacao
que estabelece 08 parametros de regulacéio do setor de petréleo (especial-
mente aLein®9.478/97), saide (Lein®9.656/98), transportes (Lein’ 10.233/01)
e tantos outros.

Dos exemplos mencionados acima é possivel perceber, antes de mais
nada, uma primeira inter-relacio importante: a de que conceitos indeterminados
sdo, muitas vezes, utilizados para definir os termos do que se poderia cha-
mar de normas com cardter eminentermente programtico,”” utilizadas para auto-
rizar a agéncia a exercer determinada competéncia normativa, fixando de-
terminados padrbes, metas ou finalidades que devem ser observados no
exercicio dessa competéncia.

Percebidé essa inter-relagao, contudo, é preciso deixar claro que uma
coisa nio se confunde com a oufra. E perfeitamente possivel que a norma
programética ndo se expresse com conceitos fluidos, ¥ assim como € possi-
vel, também, que o conceito indeterminado seja utilizado para compor a
hipétese de incidéncia ou determinar a consegiiéncia juridica contidas em
norma perfeitamente vinculante e de eficicia plena e imediata.®

A partir dessas consideracdes é possivel perceber que a indeterminacao
dos termos utilizados pela 1¢i ndo significa g prioria concessio de margens

de acdo livre paraa administracio. Ao contrério, 0 congeito indeterminado é.

79 Nas palavras de Pontes de Miranda, citadas por José Afonso da Silva, “regrasjuridicas
programaticas s30 aquelas em que © legislador, constituinte ou nio, em vez de editar
regra juridica de aplicagao concreta, apenas traga linhas diretoras, pelas quais se hao
de orientar os Poderes Piiblicos. A legislagdo, a execucio e a propria Justiga ficam
sujeitas a esses ditames, que sio como programas dados a sua funcao” (Aplicabitidade
das normas constitucionais, 4" ed., Sao Paulo, Malheiros, 2000, p. 137}

80 Como ocorre, por exemplo, com © art. 37, X, da Constituigao Federal: “A remunera-
cio dos servidores publicos e 0 subsidio de que trata o § 4° do art. 39 somenie
poderdo ser fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa
em cada caso, assegurada a revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distin-
cio de indices.”

81 Como se da por exemplo com 08 dispositivos atinentes a0 poder geral de cautela,
que autorizam o juiz a conceder providéncias cautelares quando for relevante a
fundamentagao e houver risco de dano de diffcil reparagdo.




CONTROLE JUDICIAL DA ATIVIDADE NORMATIVA...

geralmente utilizado para delimitar essa atuagio. Onde a lei utilizar conceitos
indeterminados para balizar a atuagiio da agéncia, quer administrativa, quer
normativa, em principio ndo havera liberdade absoluta, mas sim vinculagdo,
ainda que os termos dessa vinculagdo dependam, em maior ou menor medi-
da, de interpretaciio do conceito vago. Balizar a atuagiio de alguém é invaria-
velmente vincular essa atuacdo por determinados critérios. Se os critérios
s@o fluidos, nem por isso deixa de haver a vinculagdo.

Essa primeira distin¢do é importante, e para melhor compreendé-la tor-

na-se util referir, textualmente, as seguintes considera¢Ses de Anténio Fran-
cisco de Souza, em excelente monografia dedicada ao tema:

“Segundo o entendimento mais comum, a expressio conceito
indeterminado pretende referir aqueles conceitos que se caracteri-

zam por um elevado grau de indeterminacdo. A eles opor-se-iam os

conceitos determinados. Talvez entre estes iltimos figurem os con-
ceitos relativos a medidas (o metro, o litro, a hora) ou a valores mone-

tarios (p. ex.; o escudo). Mas no direito os conceitos sdo geralmente 403

indeterminados, ainda que assim ndo parecam (mesa, casa, cami-
nho, coisa, crime, moral piblica, interesse publico etc.). Ora, assim
sendo, ndo haveria interesse em destacar do todo aquilo que, ao fim e
ao cabo, era a sua (do direito) caracteristica principal: a
indeterminacio dos conceitos juridicos. Destacar para qué, se eles,
sendo a regra, estariam sujeitos a regra geral? Mas, como podemos
observar nos exemplos acima referidos, entre os conceitos
indeterminados que constituem a regra general no direito, o grau de

indeterminacio nio é sempre o mesmo: ele varia e pode variar muito.

Alguns conceitos retinem o consenso generalizado com relativa faci-
lidade. Assim, p. ex., o conceito mesa raramente podera suscitar gran-
des dividas quanto ao seu referente {excepto no caso de estarmos
perante um objecto com uma forma pouco comum, em relagio a sua
configuracgdo tradicional). Relativamente a ountros conceitos, esse con-
senso j& é mais diffcil de se obter. Por exemplo, o conceito coisa...
Finalmente, ainda relativamente a outros conceitos, o consenso é quase
impossfvel de se obter, j& que a sua interpretagiio ocorre sempre, ou
quase senipre, associada a uma perspectiva necessariamente pessoal,

moldada de acordo com _os padrdes morais, sociais, culturais, politi-

cos e religiosos do individuo (p. ex., o valer histdrico ou monumental
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de um prédio, a ofensa & moral piiblica de uma revista ou de um filme,
o atentado i beleza da paisagem ou ao equilibrio ecoldgico, a perturbagio

da ordem piiblica...).”®

Em principio, nada, ando ser um possivel grau maior de interpretabilidade,

diferencia esses conceitos de quaisquer outros conceitos juridicos. Se s&o
interpretiveis, sio também determindveis por esse meio. Se sdo juridicos, per-
tencem a seara do direito e ndo exclusivamente & da politica, sendo essa pré-

pria uma distingdo em declinio, como se vin acima. Sdo conceitos que vincu-

lam Administragao e, se assim o fazem, permitem, em principio, algum grau
de controle jurisdicional ® Entre nds, alids, ja o afirmou ha muitos anos o

préprio Supremo Tribunal Federal, dizendo que:

“Saber se um bem foi acertada ou erradamente qualificado como de va-
lor histérico ou artistico ndo constitui exame de conveniéncia ou opor-
tunidade, mas precisamente uma indagacdo de se foi devida ou
indevidamente aplicada a lei. Dir-se-4 que a lei nio fornece os critérios
para essa qualificagdio, ndo havendo, pois, referéncia legal para se apu-
rar o erro ou acerto da qualificagdo. O argumento ¢ em parte, mas nio
totalmente verdadeiro. A lei estabelece aqueles critérios, bastante vagos
é certo, mas os estabelece.” Nesse sentido, “a atribuicaoc de valor histéri-
<o ou artistico a um bem ndo é, pois, atividade discriciondria, porque

nio envolve apreciacio de conveniéncia ou oportunidade”.®

82
83

Conceitos indeterminados no direito administrative, Coimbra, Almedina, 1994, p. 25.

“A interpretagdo e aplicacdo dos conceitos indeterminados é sempre uma
actividade da Administracdo vinculada 4 lei, pois caracteriza sempre situagbes
em que apenas hd uma sclugdo justa”, diz Anténio Francisco de Souza (ob. cit.,
p. 205). No mesmo sentido se posiciona Eros Raberto Grau, ressalvando sua
posigdo no sentido- de néoc ser precisa a consideragao de haver “uma tinica solu-
¢éo justa” e referindo-se, no mais, a idéntica posicdo de Garcia de Enterria (O
direito posto e o direito pressuposto, pp. 148-9).

A transcrigio é feita em 1960 por Vitor Nunes Leal e reproduzida por Antonio Carlos
de Aranjo Cintra (“Motivo e motiva¢ao do ato administrative”, Dissertacio de con-
curso a livre docéncia de direito administrativo da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 1978, p. 59). Ndo obstante, é pelo mesmo e exato
motivo que se admite o conhecimento de recurso extraordindrio para verificar afronta
a conceito indeterminado contido na constitui¢do, como operado recentemente no
julgamento do RECR-160841/5F, ocorrido em 03.08.1995 e relatado pelo Min.
Septilveda Pertence, nos seguintes termos: Crime politico: conceituagio para ¢ fim de
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Algo semelhante se passa com os chamados conceitos técnicos, de que
muito freqitentemente langam méo as Jeis pertinentes a regulagio econd-
mica. Com relacio a eles, o fato de a lei utilizd-los também ndo parece
significar, a priori, que tenha sido outorgado ao érgdo regulador um che-
que em branco para interpreté-los. Também aqui, se a lei resolveu limitar a
atuaciio administrativa mediante o estabelecimento de critérios técnicos
para essa atuagio, esses critérios passam imediatamente a tornar-se juridi-
cos,® vinculando e comportando alguma esfera de controle. E claro que o
6rgao judicidrio terd, eventualmente, alguma dificuldade adicional para
lidar com esses conceitos especializados, mas a dificuldade de empreender 0

controle sobre 0 ato, seja pela extrema vagueza da lei, seja pela utilizacdo de

referenciais técnicos, ndo deve gerar, por si s6, auséncia total de controle
sobre o érgdo administrativo.®

verificar a competéncia da Justiga Federal, segundo a Constituigdo (art. 109, IVY); di-
menses constitucionais do tema. Quando, para a inteligéncia de uma norma constitu-
cional, for necessério precisar um conceito indeterminado, a que ela mesma remeteu
— como é o caso da nogdo de crime politico, para a definigao da competéncia dos juizes
federais —, & imperativo admitir-se, no recurso extraordinario, indagar se, a pretexto
de concretizi-lo, ndo terd o legislador ou o juiz de mérito das instincias ordindrias
ultrapassado as raias do ambito possivel de compreensdo da noggo, posto que relati-
vamente imprecisa, de que se haja valido a Lei Fundamental.

85 V. Carla Amado Gomes, Contributo para o Estudo das Operagdes Materiais da Administra-
ciio Priblica e do seu controle jurisdicional, Coimbra, Coimbra Ed., 1999, p. 256. Conceitos
técnicos sdo, tipicamente, conceitos abertos cuja concrecao depende de conhecimen-
tos técnicos especializados, como ocorre, por exemplo, com os conceitos de “salubri-
dade”, “intoxicacic”, “niveis toleraveis de poluentes” etc.

86 V., a esse respeito, Anténio Francisco de Souza, ob. cit,, p- 111, Eduardo Garcia de
Enterria, Legislacion delegada, potestad reglamentaria y con trol judicial, p. 359, e Eros Roberto
Grau, ob. cit., p. 165. Mesmo quem defende a existéncia de alguma discricionariedade
técnica, como o faz Maria Sylvia Zanella Di Pietro, com apuoio em Alessi, distingue as
hipéteses em que o conceito téenico serve a critérios administrativos daquelas em
que serve a critérios juridicos, afirmando que no segundo ¢aso ocorre, sim, atuacio
vinculada (v. Discricionariedade administrativa na Constituicio de 1988, pp- 77-79). To-
davia, 0 que esse critério leva em conta ¢ o fato da lei ter atribuido ou ndo o juizo
de tomar uma determinada decisio 2 valoragdo exclusivamente administrativa.
Nio é o conceito téenico que dé a nota discriciondria, mas a prépria lei, explicita-
mente. De uma forma ou de outra, vale notar que a especializagao ¢, efetivamente,
um dos pardmetros a orientar a andlise de competéncia institucional que serd pro-
posta mais adiante, mas que deve ser ponderado, a cada caso, com uma infinidade
de outros critérios
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Nesse ponto, sobressai uma questdao das mais importantes a serem
enfrentadas, que descortina e explica a afirmacfio anterior de que a
dicotomia discricionariedade vs, vinculagilo representa, na verdade, um falso
dilema. Trata-se de saber se todos os juizos de legalidade do 6rgao adminis-

trativo serdo suscetiveis de completo controlejudicial. A introdugio a esse
tema pode ser feita com a seguinte questio: Como deve o Poder Judicidrio lidar

com a aplicagiio de conceitos abertos pelas agéncias com a finalidade de ajustar
prospectivamente determinadas solugdes juridicas, como se dé, v.g., em gran-
de parte das decisdes administrativas tomadas pelo CADE (aquelas que
imp&dem condi¢des especiais para a aprovagio de um determinado ato de
concentragio, por exemplo)?

Na hipétese, ndo ha diivida de que a atuagdo administrativa € no senti-
do de proferir um juizo de legalidade e ndo de oportunidade, até porque o
principio base a ser considerado € o do direito a liberdade de empresa, que
ndo pode ser restringido com base em meros critérios de oportunidade ad-
ministrativa. Se esse direito de liberdade é restringido em concreto, somen-
te pode sé-lo em virtude de norma que assim determine. E verificar a exis-
téncia dessa norma e os limites em que ela permite em um caso concreto o
sacrificio da liberdade de empresa em decorréncia da necessidade de prote-
¢é0 a concorréncia é indubitavelmente um exercicio de aplicacdo da lei, ndao
simplesmente de formulagéo de politicas discriciondrias.

Em casos como tais, a decisio administrativa é fundada, substancial-
mente, em um juizo de legalidade, que d4 concregio a conceitos juridicos abertos
com base em uma determinada compreenséo da realidade tirada pelo 6rgéo
administrativo, fundada em seu especial conhecimento técnico. Mas esse
conhecimento técnico € direcionado néo a verificacdo de fatos passados com
vistas a concre¢io da norma, mas sim a desenhar cendrios futuros que se
possam mostrar conformes a norma. Nesse sentido, ninguém havera de ne-
gar a circunstancia de ser, a formulagdo desse direito do porvir muito mais
complexa e até mesmo errdtica que a mera aplicagdo da lei ao fato ja consu-
mado, fundada em silogismos aos quais normalmente se procura resumir
todo o vasto fen8meno da aplicagdo da lei.

Se assim &, a verdade é que a formulago de tais juizos de legalidade
com vistas a situagdes futuras encerra, em grande medida, um palpite do
aplicador quanto ao atingimento dos objetivos estabelecidos na norma, pal-
pite esse que encerra, por sua vez, um juizo de legalidade, plausivel de ser
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Em outras palavras, o Judicidrio passa a ser, hoje, agente formulador

de politicas, tanto quanto o Legislativo e o Executivo, pois essas politicas

incorporaram-se ao direito e ele, Judicidrio, é, no minimo, um dos intér-

pretes autorizados desse direito.® E o que se percebe, por exemplo, to-

mando-se a experiéncia préatica colhida em mais de dez anos de vigéncia
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Com base nos standards genéricos
contidos no Cédigo, foram proferidas decisdes judiciais verdadeiramente

criadoras de direito e definidoras de politicas piiblicas, invadindo campos

tao especificos quanto, v.g., a determinagdo de reajustes tarifirios em ma-

téria de telefonia.” Exemplos idénticos seriam encontraveis, também, em

decisdes ligadas & matéria ambiental, de planejamento urbanistico e em
intimeras outras matérias.

Tradicionalmente, sempre se buscou o0s limites da agado judiciaria em
elementos caracteristicos a fungio jurisdicional, assim como se procurava
encontrar os limites da atuaciio administrativa em caracteristicas que fossem
proprias a uma certa fungio administrativa. Todavia, se definir os limites e
caracteristicas dessas fungdes ja era tarefa ingrata no passado, hoje essa tare-
fa é ainda mais dificil, por todas as razdes ja apontadas. A busca de limites,

para que se restabeleca o equilibrio democrético na agfio do drgéo executivo (Controle
Tudicial da Atividade Normativa das Agéncias Reguladoras, capitulo publicado em *Agén-
cias Reguladoras” (org. Alexandre de Moraes), Sdo Paulo, Atlas, 2002, p. 166).

96 Tercio Sampaio Ferraz Junior, “O Judicidrio frente & divisfio dos poderes: um principio
em decadéncia?”, in Revista Trimestral de Direito Piiblico, n® 9, pp. 45/6, 1995. Ver tb.
Fébio Konder Comparato, “Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade das politicas
puiblicas”, in RT 737:11-22,

97 Uma das primeiras decises sobre esse tema foi proferida no agravo de instrumento
n° 873.169-3, que tramitou perante o Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de
Sdo Paulo, com relatoria do Juiz Rizzato Nunes. Mais recentemente, o assunto vol-
tou aos tribunais com toda a intensidade, fomentado pela agdo do Ministério das
Comunicagdes, cujo titular manifestou posigdo explicitamente contraria ao repasse
integral do IGP-DI as tarifas de telefonia, em junho de 2003, decisfio essa ao final
tomada pela Anatel. Diante da acdo do 6rgio regulador, a sociedade foi incitada pelo
proprio Ministério a procurar o Judicidrio, com o objetivo de invalidar o reajuste.
Foi concedida medida liminar para esse fim, ao final revogada, por meio de decisio

proferida pelo érgdo especial do STJ na SL n® 57/04. Ainda pende, contudo, solucio
final, de mérito, acerca da questao.
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hoje, somente parece ser viavel, somente parece fazer sentido, se for focada
na instituiciio,® nio mais na Sfungio.

A configuraciio institucional de cada um dos 6rgaos do Estado (Judicia-
rio, Presidéncia da Reptiblica, Ministérios, Ageéncias de Regulagio, Parla-
mento etc.) deve definir, em principio, o grau de aptidao de cada um desses
0rgéos para a tomada, em definitivo, de certas decisdes sobre determinadas
matérias. Mas isso nio impede, em absoluto, que essas competéncias se so-
breponham, e relacionem-se de forma complexa.

N&o ha grande novidade em dizer que, em linha de principio, as Cortes de
Justica tem uma “vantagem comparativa” sobre as agéncias de regulacio para
decidir qual é o sentido da lei® Mas seguramente havera situagdes em que o
orgaojurisdicional ndo se sentira institucionalmente aparelhado a avangar ern pro-
fundidade em sua atividade de revisdo, especialmente no que se refere & subs-
tituicio da norma administrativa por uma de sua prépria lavra. Nio parece
possivel delimitar a priori essas situagdes, mas admiti-lo pode conduzir &
constatacdo de que, mesmo frente a0 direito brasileiro, ndo parece tao absurda
a proposta americana de deferéncia, ou self-restraint, do orglojurisdicional '@ De

98  “Institutions are the rules of the game in a society or, more Jormally, are the humanly devised
constraints that shape human interaction”, of. Douglas North, Institutions, institutional
change and economic performance, Cambridge, Cambridge University, 1990, p. 3.

99 Para uma defesa explicita dessa tese, contrdria, de certo modo, 3 regra da deferéncia
consagrada no caso Chevron, ver Cass Sunstein, “Constitutionalism After the New
Deal”, 101 Harp. L. Rew, 471, Ver, também, do mesmo autor, “On the costs and benefits
of aggressive judicial review of agency actions”, 1989 Duke L. J. 522. A tese oposta é
exposta (pré-Chevron) por Antonin Scalia em Judicial Deference to Administrative
Interpretations of Law, 1989 Duke L. J. 511. Também Colin Diver v&, em principio,
maior aptidio institucional das agéncias para a interpretagio do direito em suas
respectivas dreas de atuacio, cf. Statutory Interpretation in the Administrative State,
133 U. Pa. L. Rev. 549.

100 Deve ser aqui reiterado, mais uma Ve€z, que a proposta de deferéncia contida no
julgamento do caso Chevron tem funeionado mais como um programa, como uma
recomendagio, que propriamente como uma regra seguida fielmente pelas Cortes.
“Judges can auoid deferring to the agency interpretation if they find that statutory meaning is
clear and unambiguous. By aggressing employing statutory construction, courts decide cases
at Step One of Chevron, thereby saying that the law is in the traditional sense and avoiding
deference to reasonable agency understandings that the judges do not share”. Elizabeth
Garrett, Legislating Chevron, p- 2645. Entre nés, Marcal Justen Filho parece inclinar-se
para uma proposta semelhante Aquela contida no step twe do caso Chevron, especial-
mente em matéria técnica: ao judiciario ficaria reservado, apenas, um exame de
razoabilidade da agdo administrativa (cf. O direito das agéncias reguladoras independen-
tes, 5o Paulo, Dialética, p- 592).
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toda sorte, algumas sugestdes ja foram dadas pela literatura gue cuidou
desse tema.

Citando Antdnio Francisco de Souza, Eros Roberto Grau afirma, por
exemplo, que, em certas circunstincias excepcionais, determinados juizos de
legalidade estariam subtraidos ao exame completo pelo judiciério, como
(i) nas “decisdes altamente pessoais”, (ii) gggﬁﬁglg;ﬂ@ggjjggglnaﬂygs”,

(iii) nas “decisdes de carater prognéstico” e (iv) nas “decises de enformacdo.”'®

Segundo esse critério, deveria ser relativizado o controle, pelo Poder
Judiciario, (i) das decisbes de 6rgho administrativo ligadas indissoluvelmente
a personalidade de quem as toma, como as apreciagbes pedagégico-cientifi-
cas, as apreciagdes de servidores por seus superiores etc,, (ii) das decisdes
tomadas por 6rgios especiais, dotados de legitimidade especial para uma
determinada atividade, dada por especial “vepresentagio social”, sendo
exemplos desse tipo de decisao aquelas tomadas por “comissbes que apre-
ciam filmes ou avaliam monumentos”, (iif) das decises fundadas na anteci-
pacio intelectual do futuro, ou seja, tomadas a vista da afirmagao de even-
tos futuros, uma vez que, nesses casos, € a administragao que deve se res-
ponsabilizar pelo progndstico e por seu eventual equivoco, e (iv) das deci-
sBes envolvidas em um todo que consubstancia uma politica da administra-
cso, onde “o politico infiltra-se no juridico, sem deixar limites claros onde
acaba um e principia outro”.

Para Eros Grau, nessas hipéteses o Judicidrio deveria simplesmente
apurar se o ato se acomoda ao sistema normativo, se o discurso que o justi-
fica é processado de maneira racional. Bem assim, para o mesmo autor, 0
Poder Judiciario, em muitas situagoes, deveria, ao defrontar-se com a inter-
pretagio de conceitos juridicos abertos j4 interpretados pela administragao,
limitar-se a verificar se essa interpretagdo é corretq, nao podendo a ela sobre-

/por outra que entenda mais correta.

N3io é dificil perceber que muitos dos atos que participam da vida das
agéncias recém-criadas no pais poderiam ser identificados, com maior ou
menor grau, com as situagdes acima indicadas, especialmente com aidéia de
“sraloragio vinculativa” e com a nogdo de “decisdo com carater prognosti-
co”. Contudo, o critério exposto pelo autor ndo pode ser levado a categoria

101 Eros Roberto Grau, O Direito Posto e o Direito Pressuposto, pp. 162-3.
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de lei absoluta, sob pena de se subtrair, em diversas oportunidades, contro-
le sobre tais decisdes. Aqui, mais uma vez, ndo ha espago para a definicio de
critérios absolutos e aprioristicos, ndo havendo outra saida para o exame de
cada questdo em particular sendo a consideragéo prudente de seus elemen-
tos especificos.

Além disso, ¢ bem verdade que o grau de ativismo ou self-restraint do
Orgdo jurisdicional estara ligado sempre a uma série de outros fatores, al-
guns até mesmo extra-juridicos, como (i) o grau de seriedade, imparcialidade
e comprometimento da agéncia reguladora,' (if) sua abertura democratica,
(iii) a legalidade e a transparéncia de seus procedimentos, (iv) o histérico de
sua atuagio, (v) a coeréncia da norma administrativa em apreco com a agio
pretérita do érgéo etc. Estard ligado, sobretudo, a um teste que promova a
“comparagio da qualificacio institucional” do 6rgdo judicidrio e do érgio
administrativo para a apreciagdo, em carater definitivo, de cada matéria,
incluindo temas como o da capacitacio técnica (para casos em que a defini-
¢éo da melhor técnica seja ténue) e outros assemelhados. %

Além desses elementos de indole mais substancial, a anélise do processo
administrativo utilizado na produciio da norma pode revelar-se extremamen-
te ttil para a avaliac@io do grau de deferéncia que podera merecer uma dada
regra regulatdria.’® A subtragio de mecanismos de legitimagio como con-

102 Para uma andlise desse critério na literatura americana, com remissdo tanto 3 sua
importéncia para a jurisprudéncia das cortes como ao fato das decisGes respectivas
geralmente nio declararem, explicitamente, sua aplicacdo, v. Elizabeth Garret,
Legislating Chevron, pp. 2650 e segs.

103 K. Culp Davis, Administrative Law Text, p. 561. Ver também Elizabeth Garret, Legislating
Chevron, pp. 2649 e segs. Essa proposta de andlise institucional é analisada, em tema
de tutela do meio ambiente, por Carlos Alberto de Salles, Execugdo judicial em matéria
ambiental, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1998. Qutro texto importante sobre esse
tema, citado freqiientemente por Salles em seu trabalho, é o seguinte: Neil Komesar,
Imperfect alternatives: choosing institutions in law, economics and public policy, Chicago,
University of Chicago Press, 1994. Komesar insere, no entanto, mais uma instituicie
em sua andlise comparativa, que nfo ests considerada no estudo ora desenvolvido:
O mercado.

104 “[O] principio democratico implica democracia participativa, isto é, a estruturacio
de processos que oferegam aos cidadios efectivas possibilidades de aprender a de-
mocracia, participar nos processos de decisdo, exercer controle eritico na divergéncia
de opinides, produzir inputs politicos democraticos” (Canotilho, ob. cit., pp. 282/3).
V., ainda, Margal Justen Filho, O direito das agéncias reguladoras independentes, p. 591,
sobre a utilidade de invocar, nesse ponto, a experiéncia norte-americana.
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sultas e audiéncias piiblicas ao processo de produgao de uma dada norma
regulatéria compromete muito da deferéncia de que ela, de outro modo,
poderia desfrutar.’*® O mesmo se pode dizer quanto ao comportamento
do érgao de regulagdo no curso dessas audiéncias e consultas, ou séja,
quanto ao grau de atengz‘io-que é dado, pelo 6rgdo, a cada comentario e
sugestdo especifica. Vale lembrar que as respostas dadas pelo 6rgio ad-
ministrativo a tais sugestdes ficam incorporadas; no processo normativo,
como razdes determinantes da regra baixada, possibilitando, assim, novas
frentes de controle.'

9, UMA RECOMENDAGAQ FINAL

O exercicio de controle amplo sobre a ago regulatdria traz, eviden-
temente, um grande risco consigo: o chamado risco de politizagdo da deci-
sdo judicigrig. Essa politizagdo, todavia, nfio deve ser confundida com a
atividade legitima das Cortes de Justica, que consiste, precisamente, em
definir o significado concreto de toda uma série de regras que trouxe-

ram, elas mesmas, intimeros elementos da politica para o campo juridico.
Pense-se aqui nos principios constitucionais que consagram garantias so-
ciais e direitos fundamentais, por exemplo. E em toda a discussao judicial
envolvendo conflitos de justica distributiva.”’ E claro que as decises
judiciais proferidas nessas matérias sdo, em largo sentido, politicas, pois
lidam com regras juridicas que definem a alocacdo de bens e interesses
coletivos. Interpretar principios legais genéricos, especialmente nessas
matérias, serd sempre uma atividade fortemente marcada por elementos
politicos. Além do mais, como anotou Klaus Stern, a propria outorga ao
judici4rio do poder de declarar a inconstitucionalidade das leis ja o in-
cluiu, irreversivelmente, no processo politico.'®

105 Cf. Fabio Nusdeo, Fundamentos para wma codificacio de Direito Econémico, S3o Paulo,
Revista dos Tribunais, 1995, p. 152.

106 V., sobre a suficiéncia ou nio das razdes dadas para a pratica do ato administrativo,
Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Motive e motivacio do ato administrativo, pp. 134 e
Segs.

107 V., a respeito, José Reinaldo Lima Lopes, “Justica e Poder Judicidrio (ou a virtude
confronta a institui¢do)”, Revista LISP, n° 21, pp. 22-33.

108 “OJuiz e a Aplicagao do Direito”, capitulo em Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides
(org. Eros Roberto Grau), Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 512.
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O que se deve temer, sobretudo, é a decisdo judicial que se sustenta
segundo critérios politicos, “como a busca de apoio na opinido ptiblica, a
geragdo de consenso popular, a manipulagio da imagem (o juiz ‘progressis-
ta’, a deciséio conforme a vontade do povo), a busca do prestigio (a decisdo
de repercussdo nacional, a entrevista na TV) etc”.!® Essa decisdo tira do
orgao judicidrio aquela caracterfstica fundamental que lhe permite, também
nas questdes politicas, ser um ator importante no jogo de freios e contrape-
sos da a¢do estatal: tira-lhe sua relativa impermeabilidade institucional, dada,
sobretudo, pelas garantias institucionais inerentes ao érgéo jurisdicional, ja
discutidas anteriormente.

E nesse sentido, entiio, que se revela preocupante certa exposigdo cres-
cente de magistrados na midia, a concessiio pontual de entrevistas sobre
casos em andamento, o antincio antecipado pelo magistrado de que uma
certa decisfo sua ird provocar determinado impacto e assim por diante. Essa
tendéncia liga-se profundamente a uma tentativa de suportar a decisio em
seu grau de receptividade por parte da opinido piiblica, o que néio poderia
ser mais pernicioso a atividade judicidria, especialmente quando se conside- 415
ra que em regra ndo ha, entre as garantias institucionais estabelecidas pela
Constituicdo e pela legislacéo infraconstitucional para o desempenho da ati-
vidade judiciaria, previsio de impedimento tempordrio para o exercicio de fun-
¢Bes priblicas por ex-magistrados, ou para o concurso a cargos eletivos, por
exemplo.

Esse é um desvio que o préprio Judicidrio deverd cuidar de coibir. N3o
obstante, para além dessa preocupagio que o préprio Judiciario deve ter
constantemente em sua agenda, é preciso notar que algumas caracteristicas
proprias ao exercicio da atividade jurisdicional, ou, mais especificamente, a seu

instrumento, podem funcionar como mecanismos de contencio de abusos.
Sao formas de controle endoprocessual e extraprocessual que a propria lei esta-

belece, e que se resolvem basicamente nas garantias do contraditério, da

publicidade e, sobretudo, da motivagio das sentencas e decisdes.

A necessidade de motivagio das decisdes judiciais esta longe de ser
uma exigéncia de intensidade uniforme em todos os casos, apresentando-se,
ao revés, legitimamente concebida em graus. Nesse sentido, é intuitivo que

109 Cf. Tercio Sampaio Ferraz Junior, O judicidrio frente & divisio dos poderes: um principio em
decadéncia?, p. 47.
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quanto mais “livre” seja o Orgao judicial para decidir em um ou em outro
sentido numa determinada situacdo, que quanto menos evidentes apresen-
tem-se as solugdes juridicas adequadas a resolugdo do ponto a ser decidido,
mais minudentemente devam ser expostas as raz0es adotadas para se che-
gara determinado entendimento. A apreciacao do grau de detalhamento da
motivagio, portanto, faz-se & vista do caso concreto.°

Qu\éindo se discutem no processo situagdes de direito materjal ligadasa
ramos do direito marcados pelo carater mais aberto de suas normas, a obri-
gacao de motivar apresenta-se com intensidade maior, o que vale fanto para
as decisdes judiciais proferidas em sede de controle de atos das agéncias
quanto para as proprias decisdes das agéncias. '

Nesse passo, ndo basta a mengio a fatos provados e a0 direito legisla-
do, porque esses elementos, por sisds, pouco dizem aagaore gulatdria. Nessa
irea, a decisdo judicial precisa explicitar as razdes sociais, econdmicas e po-
liticas que a fundamentam. Cuidando-se de decisbes que possuem muitas
vezes contetido econdmico marcante, é importante que a decisdo considere,
sempre e de forma declarada, a medida em que uma determinada distribui-
cdo de custos e beneficios é, por ela, empreendida entre a sociedade, deter-
minados grupos de interesse € determinados agentes em especial, inclusive
para fins de controle.™™

Em resumo, admitir que ao 6rgao judiciario é dado um acentuado po-
der de controle sobre a atividade normativa dos 6rgaos de regulagdo signi-
fica admitir, indiretamente, que ao fim e ao cabo lhe pode competir escolher,
entre varias solucgdes teoricamente vidveis, umaque Ihe pareca mais adequa-
da, considerados determinados valores que devam prevalecer segundo sua
visao. Consegiientemente, significa dizer que uma especial atengao devera
ser dada niio apenas ao modo pelo qual essa escolha é efetivada, mas também aos
critérios materiais que efetivamente a presidem. Os valores escolhidos pela
decisdo judicial devem ficar claros.'? Para que o controle judicial da agdo

110 Cf. Michele Taruffo, La motivazione della sentenza civile, Padua, CEDAM, 1975. Cf. ainda
Candido Rangel Dinamarco, “(} dever de motivar”, in Fundamentos do Processo Civil
Moderno, 3* ed., Sao Paulo, Malheiros, 2000, p. 1.079, com mengao expressa & posicio
de Taruifo. .

111 Ver, a esse respeito, Fabio Nusdeo, Fundamentos para uma codificacio de direito econdmi-
co, pp- 160-165.

112 Cf. Mauro Cappelletti, ob. cit. (nota 91), p. 39.
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normativa do Estado seja, efetivamente, democritico, as decisGes respecti-
vas devem ser fruto de uma apreciagiio ampla e completa de todas as varia-
veis técnicas e faticas envolvidas em cada caso, bem como de todas as teses
juridicas e, finalmente, da exposigio /\Le:cdadeiltamda.nsﬂxaz,ﬁes (inclusive politi-
ifiis:odq;g,;a)_en:\zolvidasna decisdo.!t?

E preciso que o processo judicial abra espago, também, para os varios
inputs que podem ser dados pelos intimeros possiveis interessados na deci-
sdo judicial, o que ndo ¢ tarefa ficil, uma vez que ele foi concebido, basica-
mente, para solucionar conflitos bipolares, instaurados entre individuos e
tendo por mote problemas de justica comutativa, num modelo de direito
bastante préximo aquele do Estado Liberal.™ Os conflitos de que estamos
falando neste texto sio, substancialmente, policéntricos,® e desafiam a ca-
pacidade do aparelho judiciério para solucion4-los. "¢ Isso ocorre nio apenas
nesse aspecto (instrumentos de participacio bilaterais/policéntricos), mas
também em outros, como os da coisa julgada, legitimagao para agir, atuaciio
concreta da sentenca etc.

Abordar esses temas, no entanto, jé seria o objeto de um outro e espe-
cifico estudo.

113 “Courts either try to avoid the political analysis — which denies them access to an important
consideration in the decision whether to allocate law — interpreting authority to agencies or
retain it themselves — or they obscure the role that such an analysis plays in their decision,
thereby undermining the ability of the public to understand and evaluate regulatory policy.
The first strategy leads to incomplete decision making, and the second is incompatible with
norms of democratic accountability”. Cf. Elizabeth Garrett, Legislating Chevron, p.2.656. O
argumento ¢ usado pela autora, contudo, para defender a existéncia de uma vanta-
gem comparativa do parlamento para a realizagdo de decisdes politicas, especial-
mente sob o prisma da legitimidade democrética. Garrett defende, em seu texto,
uma curiosa proposta, relativa & criagsio de mecanismos que permitissem ao Con-
gresso indicar, em cada caso especifico de ambigtiidade legislativa, aquele que seria
considerado o intérprete final dos termos vagos da lei (i.e., se as cortes ou o érgio
administrativo). '

114 V., a propésito, José Reinaldo Lima Lopes, ob. cit. {(nota 107).

115 V., numa perspectiva mais genérica, sobre a emergéncia desse tipo de conflito, Owen
M. Fiss, The Forms of Justice, 93 Haro. L. Rev. 1 (1979), pp. 28 a 44, especialmente. Esse
texto esta hoje traduzido em Owen Fiss, Um novo processo civil (trad. org. por Carlos
Alberto de Salles), S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, pp- 25-104.

116 O proprio enfoque tradicionalmente utilizado para mascarar a natureza policdntrica
desses conflitos (a nogao de inferesse piblico) estd em crise. V., a esse respeito, o traba-
tho de Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto e, especialmente, sua proposta de
enfocar essa nogdo como “um elo de mediagio de interesses privados dotados de
legitimidade” (Regulagio Estatal ¢ Interesses Pitblicos, Sao Paulo, Malheiros, 2002, p. 149).
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