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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discutir e esclarecer questdes relacionadas
ao controle judicial dos atos administrativos. Inicialmente se busca esclarecer
qual o sistema juridico existente no Brasil, analisando os sistemas de unicidade
jurisdicional, o sistema dualista e conceituando um terceiro sistema denominado
de unicidade jurisdicional temperada ou mitigada. Depois de definido o sistema
juridico no qual se insere 0 N0ssos pais, busca-se avaliar a possibilidade ou ndo
de controle judicial dos atos administrativos, o que se faz em duas etapas.
Primeiro analisando a aplicacado da teoria da deferéncia a justificar a abstencao
do Poder Judiciario em relacao a decisdes tomadas com base em elementos
técnicos pelas autoridades legitimadas. Em segundo lugar, passa-se a avaliar se
essa teoria poderia ser aplicada para atos administrativos que ndo demandam
de solucdo técnica preliminar. Por fim, chegando-se a conclusdo acerca da
possibilidade ou ndo de controle judicial de atos administrativos fundamentados
exclusivamente em conclusdes juridicas, busca-se avaliar a possibilidade de

controle de atos sancionatérios fundamentados na Lei Anticorrupcao.

Palavras-chave: Controle Judicial — Administragao Publica — Deferéncia — Lei
Anticorrupcao — Atos Administrativos.

10



ABSTRACT

This research aims to discuss and clarify issues related to judicial control of
administrative acts. Initially, it seeks to clarify the existing legal system in Brazil,
analyzing the systems of jurisdictional uniqueness, the dualistic system and
conceptualizing a third system called tempered or mitigated jurisdictional
unigueness. After defining the legal system in which our country is inserted, we
seek to assess the possibility or not of judicial control of administrative acts, which
is done in two stages. First, analyzing the application of the theory of deference
to justify the abstention of the Judiciary Power in relation to decisions taken based
on technical elements by the legitimate authorities. Second, it proceeds to assess
whether this theory could be applied to administrative acts that do not require a
preliminary technical solution. Finally, reaching the conclusion about the
possibility or not of judicial control of administrative acts based exclusively on
legal ones, we seek to evaluate the possibility of controlling sanctioning acts

based on the Anti-Corruption Law.

Keywords: Judicial Control — Public Administration — Deference — Anti-

Corruption Law — Administrative Acts.
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INTRODUGCAO

A discusséo relativa ao controle judicial de atos/decis6es administrativas
representa questao cujo tratamento juridico é relativamente complexo diante das
diversas linhas argumentativas relacionadas a matéria. De um lado, ha o dever
de preservar as clausulas constitucionais de inafastabilidade e unicidade da
jurisdicao, que determinam que nenhuma lesdo ou ameaca de lesao a direito
sera afastada da aprecia¢do do Poder Judiciario. De outro, ha um regime juridico
administrativo que estabelece uma série de prerrogativas, competéncias e
fungcbes para a Administracdo Publica, que acabam por estabelecer a
impossibilidade de controle judicial do mérito dos atos administrativos!

Diante desse aparente impasse, a doutrina tradicional, fundamentada na
teoria da deferéncia, estabelece que o Poder Judiciario deve exercer um juizo
de abstencdo quando da analise de determinados atos administrativos
complexos, sobretudo aqueles que demandam conhecimento técnico para sua
edicdo ja que o Poder Judiciario nao teria condi¢coes de rever, tecnicamente, tais

decisoes.

Nestes casos, em razdo de sua incapacidade institucional, cabe ao
Poder Judiciario examinar apenas e tdo somente os aspectos de legalidade dos
atos administrativos, sem adentrar propriamente no mérito do ato, cuja edigao
se deu em razao de uma competéncia atribuida pela legislacdo. Ademais,
adentrar em questdes cuja competéncia fora atribuida a Administracao Publica
poderia colocar o Poder Judiciario como um transgressor da separacao dos
Poderes e do sistema de freios e contrapesos.
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Entretanto, ao que se pode perceber, sobretudo em razdo da pesquisa
jurisprudencial que sera apontada a frente, € que a teoria da deferéncia, embora
aplicada indistintamente, ndo resolve determinadas questdes relacionadas ao
controle judicial de atos administrativos, especialmente se tais decisGes

administrativas ndo sdo fundamentadas em aspectos estritamente técnicos.

O problema que se pretende analisar na presente pesquisa, portanto, se
refere a (im)possibilidade de revisdo judicial de atos administrativos de conteudo
puramente juridico, ja que tais atos que naturalmente podem causar lesao a
direitos ndo encontrariam nenhuma barreira para conhecimento judicial — ja que
ndao demandaria expertise em uma determinada matéria estranha ao direito — e

se inseririam na clausula de inafastabilidade de jurisdicao.

Para tal exame, sera necessario abordar determinados conceitos
relacionados a unicidade da jurisdicdo, jA que para se avaliar a eventual
impossibilidade de revisdo do mérito dos atos administrativos, deve se
reconhecer que o conceito de unicidade de jurisdicao nao é absoluto.

Afinal, se é conferido a Administracdo a possibilidade de proferir
determinadas decisées nao suscetiveis ao controle judicial, naturalmente deve-
se reconhecer que nado € absoluta a regra constitucional que determina que
caberia exclusivamente ao judiciario decidir, com definitividade e em substituicao
a vontade das partes, todo e qualquer conflito de interesses.

Passando por esses conceitos tedricos e analisando a jurisprudéncia
sobre a matéria, pretende-se avaliar: (i) a aplicabilidade da teoria da deferéncia
em caso de decisdes administrativas ndo pautadas em elementos técnicos; (i)
a verificacdo de existéncia de excecdes a unicidade da jurisdicao; e, (iii)
consequentemente, a possibilidade ou nao de controle judicial do mérito dos atos

administrativos ndo fundamentados em questdes técnicas.

Para melhor compreensao de tal problematica e do objeto da presente
pesquisa é importante a introducéao tedérica de alguns conceitos relevantes.

13



A primeira constatacdo que merece destaque € a de que existe um
regime juridico administrativo ou regime juridico de direito publico como um
conjunto de regras e principios que colocam a Administracdo Publica em um
patamar diferente dos administrados.’

Buscando tutelar um pretenso interesse publico?, a Administragéo
Plblica reine um conjunto de fungbes e poderes® que lhe permitem dar
efetividade ao interesse publico primario, muitas vezes em detrimento do

interesse exclusivamente privado de determinada pessoa fisica ou juridica.

' “a expressdo regime juridico administrativo é reservada tdo-somente para abranger o conjunto
de tracos, de conotagbes que tipificam o Direito Administrativo, colocando a Administragdo
Publica numa posicdo privilegiada, vertical, na relacdo juridico-administrativa. Basicamente
pode-se dizer que o regime administrativo resume-se a duas palavras apenas: prerrogativas e
sujeicées.”. (PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 192 edigado. Editora Atlas.
Sao Paulo, 2006, pag. 64).

2 Sobre a dificuldade de definir e delimitar o interesse publico: “.. a nogdo de interesse publico é
indeterminada, aberta e abstrata. Podemos afirmar o que ndo é interesse publico com alguma
facilidade. Dificilmente, porém, conseguiremos defini-lo de forma precisa, de tal sorte que seja
sempre de facil identificacdo qual seja tal interesse no cotejo entre as diferentes pautas e
aspiracbes postas ao agir administrativo. O maximo que conseguiremos serd bosquejar
formulagées genéricas do tipo: ‘interesse publico é aquele pertencente a todos e cada um’, ‘é o
conjunto de interesses detido por cada membro da coletividade por a ela pertencer’. Tais
formulas, mesmo as mais elaboradas, ndo deixam de ser recursos retdricos que nao elidem o
fato de que tal nogdo € dlctil, vazia, genérica e abstrata. Um verdadeiro axioma, diante do qual,
na impossibilidade de conhecer, ha que acreditar.”. (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A
bipolaridade do Direito Administrativo e sua superacao. In: SUNDFELD, Carlos Ari e
JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Contratos Publicos e Direito Administrativo. 2015. Sao Paulo:
Malheiros. p. 353). No mesmo sentido: “(...) se o interesse publico, por ser um conceito juridico
indeterminado, so é aferivel apds juizos de ponderagdo entre direitos individuais e metas ou
interesses coletivos, feitos a luz de circunstancias normativas e fatidicas do caso concreto, qual
o sentido em falar num principio juridico que apenas afirme que, no final, ao cabo do processo
ponderativo, sera obtida uma solugdo (isto é, o interesse publico concreto) que sempre
prevalecera? Em outras palavras: qualquer que seja o contetido desse ‘interesse publico’ obtido
em concreto, ele sempre prevalecera ndao é um principio, mas uma tautologia. Dai propor-se que
é o postulado da proporcionalidade que, na verdade, explica como se define o que é o interesse
publico, em cada caso. O problema tedrico verdadeiro, para o direito administrativo, ndo é a
prevaléncia, mas o contetido do que deve prevalecer.” (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do
direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacao. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 102).

3“ao0 mesmo tempo em que as prerrogativas colocam a Administragdo em posicao de supremacia
perante o particular, sempre com o objetivo de atingir o beneficio da coletividade, as restricées a
que esta sujeita limitam a sua atividade a determinados fins e principios que, se ndo observados,
implicam desvio de poder e consequente nulidade dos atos da Administragdo. O conjunto das
prerrogativas e restricbes a que esta sujeita a Administragdo e que ndo se encontram nas
relacées entre particulares constitui o regime juridico administrativo. Muitas dessas prerrogativas
e restricbes sdo expressas sob a forma de principios que informam o direito publico e, em
especial, o Direito Administrativo” (PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 192
edicdo. Editora Atlas. Sdo Paulo, 2006, pag. 66)

14



Toda relacgédo juridica que conte com a participacédo do Poder Publico e
do cidadao naturalmente atrair4 as prerrogativas conferidas a Administracao
Plblica*. A atuacdo administrativa tem por pressuposto o atingimento do
interesse publico primario, razdo pela qual as ‘vontades’ da Administracao — de
beneficio geral — devem se sobrepor as daquele particular com quem ela se

relacionada momentaneamente.®

Justamente por esse motivo os poderes conferidos ao Estado encontram
essa paradoxal bipolaridade®: buscam atender ao interesse publico primario, que
a todos beneficia, mas, eventualmente, para o alcance desse bem maior, podem
restringir os direitos de alguns particulares, que embora pertengam ao todo e
sejam igualmente beneficiados nesta seara, terdo algum direito limitado pela
Administracao.

E em razdo dessa busca do interesse primario que se confere a
Administracdo poderes absolutamente relevantes, que ndo apenas permitem a
adocao de decisbes unilaterais pela Administracdo, mas autorizam que ela

execute tais decisoes direta e imediatamente, como manifesto exercicio de sua

4 “Temos dito que a administracdo é como um Rei Midas. Este, tudo que tocava virava ouro. A
Administragdo, onde toca, publiciza. Se se tem a presenga da Administragdo Publica, tem-se
junto, necessariamente, o ingresso do regime juridico administrativo e a presenca das chamadas
clausulas exorbitantes do direito comum. A Administracdo é sempre afetada por clausulas de
direito publico. Portanto, quando a Administracdo se relacionar contratualmente com particulares,
poderao existir contratos onde havera uma participacdo maior de clausulas de natureza publica,
e contratos onde havera uma participacdo menor de clausulas de natureza publica, mas sempre
havera uma conjugacédo de direito publico e privado.”. (DALLARI, Adilson Abreu. Contrato de
obra publica. Cadernos FUNDAP, Sao Paulo, ano 5, n. 11, p. 29, jul. 1985)

5“ao mesmo tempo em que as prerrogativas colocam a Administragdo em posicao de supremacia
perante o particular, sempre com o objetivo de atingir o beneficio da coletividade, as restricdes a
que esta sujeita limitam a sua atividade a determinados fins e principios que, se ndo observados,
implicam desvio de poder e consequente nulidade dos atos da Administragdo. O conjunto das
prerrogativas e restricbes a que esta sujeita a Administragdo e que ndo se encontram nas
relagées entre particulares constitui o regime juridico administrativo. Muitas dessas prerrogativas
e restricbes sdo expressas sob a forma de principios que informam o direito publico e, em
especial, o Direito Administrativo” (PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 192
edicao. Editora Atlas. Sdo Paulo, 2006, pag. 66)

6 “O direito administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas ideias opostas: de um
lado, a da protecdo aos direitos individuais diante do Estado, que serve de fundamento ao
principio da legalidade; de outro, a necessidade de satisfagdo de interesses publicos, que conduz
aoutorga de prerrogativas e privilégios para a Administragdo Publica, quer para limitar o exercicio
dos direitos individuais em beneficio do bem-estar coletivo (poder de policia), quer para a
prestacdo de servigcos publicos. Dai a bipolaridade do direito administrativo: liberdade do
individuo e autoridade da Administraggo.”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, e RIBEIRO, Carlos
Vinicius Alves. Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito
administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 85/102.).
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autotutela, que talvez seja uma das principais ferramentas — e privilégio — que o

regime juridico administrativo confere ao Poder Publico.’

Dentre essa gama de poderes esta o poder de policia administrativa, que
nada mais é do que a capacidade do Poder Publico de, com base em lei — ja que
o principio da estrita legalidade é o que impera nas relacdes publicas — restringir
direitos dos administrados em determinados e especificos casos.?

A aplicacao de sanc6es administrativas com base na Lei Anticorrupcao
ou em qualquer outra lei que estabeleca sancdes decorrentes de ilicitos
administrativos representa essa possibilidade e esse poder conferido a
Administracdo, e somente a ela, para restringir direitos dos administrados, nas
hipéteses legalmente previstas.

Entretanto, essa limitacdo de direitos decorrente do poder de policia
administrativa ndo necessariamente encontrara a concordancia e a aquiescéncia
do particular, ja que, em razdo da virtude e dos vicios de interpretacdes
diferentes, podem os particulares vislumbrar uma lesdo ou ameaca de lesédo a
direito.

Essa lesdo ou ameaca de lesdo a direito, por garantia expressamente
prevista na Constituicio Federal, alcunhada como inafastabilidade da
jurisdicao®, permite que o particular que entender ter sido lesado pelo exercicio

7 A esse respeito, tratando dos contratos administrativos tem-se que “A prerrogativa do poder
publico por exceléncia com que a Administragdo conta em seus contratos administrativos €, sem
duvida nenhuma, o privilégio da decisdo unilateral e executoria, prévia ao conhecimento judicial,
que impbe ao contratatista o dever de seu cumprimento imediato com a obrigagdo de
impugnagédo contencioso-administrativa se esta desconforme com a legalidade. (...) Pois bem,
este formidavel poder ndo resulta propriamente do contrato mesmo, mas da posi¢do juridica
geral da Administragdo, de seu privilegio geral de autotutela, que ja conhecemos, de modo que
é em si mesmo extracontratual.”. (ENTERRIA, Eduardo Garcia de; e FERNANDEZ, Tomas-
Ramén. Curso de Direito Administrativo. Traducdo Arnaldo Setti, colaboragdo Almudena
Marin Lopez e Elaine Alves Rodrigues. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990, p. 606)

8 “Poder de Policia é a faculdade de que dispbe a Administragdo Publica para condicionar e
restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou
do prdprio Estado.”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2002).

9“Art. 52 (...)

(..)

XXV: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”.
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de um poder administrativo bata as portas do Poder Judiciario para ver tutelado

o seu direito alegadamente violado.®

Esse questionamento judicial do ato administrativo pode encontrar
eventual resisténcia a depender do tipo de ato e do tipo de lesdo apontada como
violada. Isto €, se a discussao versar sobre a lesdo a direito em decorréncia da
edicdo de um ato administrativo vinculado'!, naturalmente cabera ao Poder
Judiciario controlar a legalidade daquele ato administrativo, ja que todas as

condutas relativas ao ato vinculado estédo previstas e descritas na lei.

Cabe ao magistrado, nesta hipétese, verificar a correta aplicagao da lei
naquele caso concreto, ja que ndao sao avaliadas eventuais escolhas da
administracdo — ja que na edicdo de atos administrativos vinculados o Poder
Publico ndo tem margem para decidir de uma ou outra forma. Assim, a titulo de
exemplo, pode surgir uma leséo a direito do administrado o ato administrativo
que impedir que o particular investigado seja impedido de se defender em

processo administrativo sancionador.

Por estar constitucionalmente garantido, o direito de defesa nao é
questao de escolha do administrador, cabendo ao Poder Judiciario, no exercicio
tipico da sua fungao garantir o direito liquido e certo do particular de apresentar
sua defesa em toda sua plenitude naquele processo administrativo, nos exatos

termos da lei.

A duvida, a indagacéao e a divergéncia nascem em outro campo, que € o
campo dos atos administrativos discricionarios. Enquanto nos atos
administrativos vinculados viu-se que o Poder Publico somente pode agir nos
exatos termos que estabelece a legislacao, que nessa hipdtese prescreve um

10 Nesse sentido: “The very essece of civil liberty certainly consist in the right of every individual
to claim the protection of the laws, whenever he receives na injury”. (Marbury x Madson — 1804)
" “H4 poder vinculado, também denominado competéncia vinculada, quando a autoridade, ante
determinada circunstancia, é obrigada a tomar decisdo determinada, pois sua conduta é ditada
previamente na norma juridica. O ordenamento confere ao administrador um poder de deciséao,
mas predetermina as situagbes e condigbes, canalizando-a uma sé diregdo.”. (MEDAUAR,
Odete. Direito Administrativo Moderno. 182 edicao - Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo,
2014. p. 26)
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passo a passo da atuacdao administrativa, no ato discricionario confere-se ao
administrador uma margem de avaliagcdo sobre o tema que sera objeto daquele
ato administrativo, ou seja, permite-se que o Administrador tenha mais de um

comportamento.

Isso ndo quer dizer que o administrador possa tomar uma decisdao em
dissonancia ou na inexisténcia de uma regra legal a respeito, nao é disso que se
trata. Nos casos de ato administrativo discricionario é a propria Lei que confere
ao administrador a referida margem de escolha sobre como decidir.'?

Um exemplo simples, mas que permite a compreensdo acerca da
questao, sao aquelas hipéteses de dosimetria das sangdes administrativas, onde
se estabelece, por exemplo, que a multa administrativa podera ser fixada entre
o valor de X’ até o valor de ‘y’. Essa margem entre X’ e ‘y’ fica a cargo do
administrador, que podera deliberar de acordo com a sua convicgao, desde que
devidamente fundamentado e com respaldo na lei. Por estar estabelecido em lei,
nao pode o administrador ir aquém ou além daguela margem estabelecida.'®
Justamente por esse motivo reconhece-se que, mesmo nos atos discricionarios,
h&a, em menor grau, a vinculacdo aos pressupostos e premissas estabelecidos
em lei, jA que o que impera na atuagdo administrativa € a elementar da

legalidade.

12 “Se fosse a discricionariedade o exercicio de uma liberdade administrativa outorgada sem
limites, uma vez deferida pela ordem juridica ao administrador, descabido seria imaginar-se que
0s atos administrativos praticados no exercicio desse poder pudessem ser submetidos a
qualquer forma de controle judicial [...] Tudo o que foi dito até agora, porém, nos revela uma
compreensio da realidade rigorosamente oposta. Vimos que a discricionariedade administrativa
€ sempre o0 exercicio de um poder de liberdade firmado dentro dos limites tragados pela ordem
juridica. E, se limites existem para o exercicio de uma competéncia dessa natureza, é de todo o
possivel que o administrador possa vir a desrespeita-los produzindo atos administrativos ilegais
ou invalidos. Donde se justifica, sem a necessidade de maiores consideragées, a possibilidade
de revisdo jurisdicional dos atos administrativos.”. (CARDOZO, José Eduardo Martins. A
discricionariedade e o Estado de Direito. In: GARCIA, Emerson (Org.). Discricionariedade
administrativa. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes, 2013. p. 48).

13 “O episddio central da histéria administrativa do século XIX e a subordinacdo do Estado ao
regime de legalidade. A lei, como expressdo da vontade coletiva, incide tanto sobre os individuos
como sobre as autoridades publicas. A liberdade administrativa cessa onde principia a vedagao
legal. O executivo opera dentro dos limites tragados pelo legislativo, sob vigildancia do judiciario.”.
(BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o} Direito Administrativo. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43855. Consultado em 08.08.2022.

4 “In fact Locke took great pains to make it clear that no single agency of government is
omnipotent, that the two mains branches of the government, the legislature and the executive, do
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Também é discricionario o ato administrativo que aplica um conceito
juridico indeterminado, como por exemplo, quando se estabelece que a
penalidade serd mais ou menos severa a depender da ‘gravidade da infracao’.
Esses pontos especificos de discricionariedade’® sdo chamados de mérito
administrativo, ja que oriundos da vontade especifica do administrador que pbde
deliberar sobre aquele aspecto.

Dai porque, diferente dos atos vinculados onde € a lei que estabelece
como, quando e de que forma decidir, a revisao judicial dos atos discricionarios
pode esbarrar no principio da separagéo dos Poderes'®.

O problema que se pretende analisar com a presente pesquisa é: de um
lado, a ConstituicAo Federal garante a todos os cidadaos a inafastabilidade da
jurisdicao, o que permite que se bata as portas do Poder Judiciario sempre que
houver uma lesdo ou ameaca de lesédo a direito. De outro lado, ha um regime
juridico administrativo que confere a Administracdo a competéncia para decidir,
decisdo essa que nao pode ser modificada pelo Poder Judiciario, sob pena de
violagao a separacao dos Poderes.

have an autonomous status. (...) When he insisted upon the supremacy of the legislative power,
Locke was clearly making two distinct points. First, the legislative function is prior to the executive,
and the latter must be exercised according to the rules which result from the exercise of the
former. This is, of course, an essential part of democratic theory. The supremacy of the law is
certainly a part of the doctrine of the separation of powers. Second, Locke was saying that there
is a clear sense in which the executive branch must be subordinate to the legislature. 'For what
can give Laws to another, must needs be superior to him.". (...) Again this is perfectly consistent
with the doctrine; the executive must not make laws; he must carry out the commands of the
legislature. But this is as far as Locke goes. By legislative supremacy he goes not mean that the
executive is a mere office-boy, to be completely subordinated to the legislature in the exercise of
his own functions. On the contrary the power of the legislature is itself limited to the exercise of
its own propoer funcions.”. (VILE, M.J.C. Constitutionalism and the separation of powers.
Indianapolis (USA): Liberty Fund, 1998. p. 60).

15 Esclarega-se que: “O conceito juridico indeterminado pode ou ndo conferir discricionariedade,
e o critério para essa verificacdo nao se pauta na natureza do conceito, mas na sua disciplina
legal concretizada, ou seja, aliada a aptiddo que os fatos possuem para comprovar a realidade
normatizada”. (REALE, Miguel. Introdugéo a filosofia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 144)

16 “Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o legislador prudente
deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estao bem acomodadas,
necessariamente o governo vai bem, e é das diferengas entre estas partes que provém as suas.
O primeiro destes trés poderes é o que delibera sobre os negécios do Estado. O segundo
compreende todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto €, aqueles de que o Estado
precisa para agir, suas atribuicbes e a maneira de satisfazé-las. O terceiro abrange os cargos de
jurisdicdo.”. (ARISTOTELES. A politica. Traducao Roberto Leal Ferreira. 2. Ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 127).
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Em razdo desse aparente conflito, algumas questdes devem ser
respondidas, afinal: se a jurisdi¢cao é una e, por consequéncia, somente o Poder
Judiciario pode decidir, com definitividade e em substituicdo ao interesse das
partes, qualquer conflito de interesse, como € possivel que determinadas
decisdes que causem lesao a direito possam nao ter o seu mérito revisado pelo
Poder Judiciario? H4 uma aparente contradicao no ordenamento, ja que, ao que
parece, ha uma unicidade de jurisdicdo em relacdo a todo e qualquer litigio,

apenas nao em relacao ao mérito de determinadas decisdes administrativas!

Isso porque, a reanalise pelo Judiciario do mérito de determinado ato
administrativo, cuja competéncia tenha sido conferida constitucional ou
legalmente para a Administragdo Publica, pode resultar em interferéncia indevida
do Judiciario na funcdo precipua do Poder Executivo'’. O Poder Judiciario
poderia estar extrapolando os limites de sua competéncia ao revisar um ato cuja
competéncia decisoria foi conferida por lei a Administragao Publica.'®

De uma maneira geral, a ideia central do argumento relativo ao respeito
ao principio da separacao dos poderes € que os Poderes do Estado devem atuar
predominantemente dentro de suas funcbes tipicas, sendo autorizado, de
maneira excepcional, a atuacdo atipica apenas naquelas hipbteses

expressamente autorizadas pelo texto constitucional.'®

17.%(...)diante de um ato discricionario, isto é, em se verificando que a lei houvesse conferido ao
administrador a possibilidade de optar entre praticar ou ndo um ato e/ou escolher os seus efeitos
juridicos, deveria o magistrado ater-se a aspectos meramente formais na atividade de controle.
As razbes pelas quais esta ou aquela medida houvessem sido adotadas refugiria ao exame
proprio do Poder Judiciario, por fazerem parte da discricionariedade outorgada a autoridade
administrativa, consubstanciando-se, tais razées, no proprio mérito do ato’. (BINENBOJM,
Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 206.).

8 “Um dos argumentos utilizados para sugerir uma moderagdo do controle judicial incidente
sobre a administracdo publica baseia-se numa suposta violagdo ao principio da separacdo dos
Poderes. A construgdo do raciocinio é bastante conhecida: uma supervisao judicial muita intensa
sobre as decisbes administrativas poderia constituir uma intromissdo do Poder Judiciario nos
afazeres do Poder Executivo. Esta circunstdncia causaria um desequilibrio entre os trés Poderes
do Estado, os quais supostamente deveriam desempenhar apenas suas fungées classicas.”.
(JORDAO, Eduardo. Controle Judicial de Uma Administracdo Publica Complexa. A
Experiéncia Estrangeira na Adaptacao da Intensidade do Controle. SBDP/Malheiros. 2016.
p. 622)

9 “A separagdo dos Poderes tem como conteudo nuclear a ideia de que as funcdes estatais
devem ser divididas e atribuidas a orgaos diversos e devem existir mecanismos de controle
reciproco entre eles, de modo a proteger os individuos contra abuso potencial de um poder
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Essa ideia e tentativa de blindagem do mérito administrativo ao controle
judicial decorre de uma légica de que no sistema juridico brasileiro existe um
regime juridico administrativo que permite a Administragcdo decidir, com
definitividade — ja que o Judiciario ndo pode revisar — questdes que possam

resultar em restricao de direitos dos administrados.

E, a légica para a existéncia de tal regime juridico administrativo, € a de
que a permissado de que o Poder Judiciario interferisse em cada ato do Poder
Executivo poderia: (i) dificultaria o exercicio das fungbes executivas do Estado;

(ii) desrespeitaria a separagdo dos poderes; (iii) criaria uma ideia de
dependéncia do Poder Executivo para com o Judiciario.?°

Porém, essa conclusdo pode, eventualmente, parecer acodada. E muito
facil fazer essa diferenciagdo entre o ato administrativo vinculado e o ato
discricionario e a respectiva possibilidade de intervencéo do judiciario quando se
tem um sistema juridico que bem define essa questao.

E o caso, por exemplo, da Franca, onde o sistema dual?! impde a

sistematica constitucional de uma clara separagdo de competéncias entre o

absoluto. Dessa ideia central decorrem dois corolarios. De um lado, a especializacao funcional,
que se refere a necessidade de distribuir as fungbes estatais a 6rgdos diversos, para que tenham
as condicbes de exercé-las com maior especializagcao e eficiéncia. De outro, a independéncia
orgénica, que pressupde a existéncia de um dominio de atuagcdo Privada para cada Poder,
apenas se admitindo a interferéncia de um Poder nas atribuicdes tipicas de outro quando a
propria Constituicdo tenha autorizado.”. (STF, ADI 3.046, Rel. Min. Sepulveda Pertence; ADI
2.911, Rel. Min. Carlos Britto; MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello; ADIn135, Rel. Min. Octéavio
Gallotti; ADI 98, Rel. Min. Sepulveda Pertence; ADI 137, Rel. Min. Moreira Alves; e ADI-MC
1.296, Rel. Min. Celso de Mello.).

20 Em sua obra, BILAC PINTO traz duas visdes a esse respeito. A primeira de Visconde do
Uruguay que estabelece: “Ndo tem faltado quem queira instigar a solucdo das questbes
contenciosas administrativas ao Poder Judicial. Mas esse modo de proceder traria as seguintes
consequéncias: 1) Violaria o grande principio da divisdo dos poderes; 2) fara intervir o Poder
Judicial na Administracdo; 3) Embacaria a cada passo a Administracdo; 4) Mataria a sua
responsabilidade, envolvendo a mesma Administragdo com o Poder Judicial.”. A segunda de
Antonio Joaquim Ribas, que afirma: “Nem essa doutrina é concilidvel com o principio da
independéncia dos poderes, consagrado pelo art. 98 da Constituicdo, porquanto o Executivo
seria colocado em posicdo de dependéncia e subalternidade em relagdo ao Judicial, desde que
seus atos estivessem sujeitos a revisdo e a confirmagdo deste poder, sempre que aprouvesse
as partes interpor recurso deles a pretexto de lesdo em seus direitos”. (PINTO, Bilac. Estudos
de Direito Publico. Rio de Janeiro: Forense, 1953. p. 240/242)

21 “0 sistema de jurisdicdo dupla, de dualidade de jurisdicdo ou dualista caracteriza-se pela
existéncia paralela de duas ordens de jurisdicdo: a jurisdi¢do ordinaria ou comum e a jurisdicdo
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Poder Judiciario e o Conselho de Estado. L4, as matérias discricionarias tratadas
pelo Conselho de Estado — matérias de natureza administrativas e que ao Estado
interessam — nao ficam sujeitas a revisao pelo Poder Judiciario. O sistema
juridico estabelece a competéncia do Conselho de Estado de decidir com
definitividade as questdes relacionadas a Administracdo Publica.

A discussdo é muito mais complexa no Brasil. Isso porque, como é
cedico, a jurisdicdo no Brasil € una, ou seja, reserva-se ao Poder Judiciario o
monopdlio do exercicio da jurisdicao — resolucéo de conflitos com definitividade
em substituicdo a vontade das partes.??

No entanto, estabelece-se alguns conceitos que parecem contraditorios
entre si. De um lado ha o conceito de regime juridico administrativo que
estabelece, dentre outas questdes, que a Administracao Publica é pautada pela
ideia da supremacia do interesse publico sobre o privado, e que as decisdes
administrativas discricionarias nao podem ser revistas pelo Judiciario em relagao

a esse aspecto — mérito do ato administrativo.

Na outra ponta, ha, como visto, a previsao constitucional de que a
jurisdicdo é una. Isso quer dizer que cabe exclusivamente ao Poder Judiciario
decidir, com definitividade e em substituicdo a vontade das partes, quaisquer
conflitos eventualmente existentes. A regra € prevista no art. 52, inciso XXXV da
Constituicao Federal que estabelece que “a lei ndo excluira da apreciacao do
Poder Judiciario nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito.”.

administrativa, esta destinada a julgar litigios que envolvam a Administragdo Publica. A jurisdicdo
administrativa ou contencioso administrativo forma um conjunto hierdrquico de juizes e/ou
tribunais administrativos, encabecados por um 6rgdo supremo proprio, de regra denominado
Conselho de Estado ou Corte Suprema Administrativa, independente do tribunal supremo da
jurisdicdo ordindria, e cujas decisbes representam a ultima instédncia’. (MEDAUAR, Odete.
Controle da administracao publica. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012, p. 193)

22 “Manteve-se o sistema da jurisdigdo una, tradicional em nosso sistema juridico, pelo qual o
Poder Judiciario dispée do monopdlio da fungdo jurisdicional. No Brasil, cabe, pois, ao Poder
Judiciario, e s6 a ele, resolver definitivamente sobre quaisquer litigios de direitos, inclusive
aqueles em que seja parte o Poder Publico. Ndo vigora, portanto, o sistema do contencioso
administrativo, que predomina na maioria dos paises europeus continentais, como a Franga,
onde compete a tribunais especializados, independentes, a decisdo sobre certas questbes
administrativas que, em Ultima instancia, sdo resolvidas pelo Conselho de Estado”. (CARVALHO
NETO, Tarciso Vieira. Controle jurisdicional da Administracao Publica Algumas ideias.
Revista de Informacao Legislativa. Ano 50 Nimero 199 jul./set. 2013. p. 132/133)

22



Entretanto, além dos argumentos de indole constitucional que sao
apresentados de um e outro lado — separacdo de poderes para garantir a
intangibilidade do mérito administrativo e inafastabilidade da jurisdicdo para
garantir a intervencao judicial — ha ainda argumentos outros que colocam gera

duvida se essas regras constitucionais seriam absolutas.

Para os defensores da possibilidade de revisdo do mérito administrativo,
a regra de que o mérito administrativo € intangivel é vista com preocupacao.
Especialmente em matérias de &mbito sancionatério, a ideia de ver uma mesma
entidade imputar a conduta ilicita, presidir a instrugdo da investigacao
administrativa e realizar o julgamento acerca da existéncia ou ndo de um ilicito
administrativo, pode gerar arbitrariedades?®, sobretudo quando nao ha
possibilidade de um controle a posteriori daquele ato que pode gerar

consequéncias absolutamente gravosas para o administrado.

Verifica-se, também, que os que defendem a possibilidade de controle
judicial do mérito administrativo®*, que a definicdo do que ¢ ato vinculado e do
que é ato discricionarios nem sempre é tao precisa. Havera atos administrativos
que podem concentrar ambos 0s conceitos, 0 que tornaria ainda mais complexa

a vedacao ao controle judicial. A propria aplicagdo de principios — como

23 “Em que pese tenha nascido como instrumento de concretizagdo do Estado de Direito, o Direito
Administrativo, em seus primdrdios, transferiu para a pessoa do Estado, detentor do poder
soberano, prerrogativas em certa medida andlogas as do monarca dos antigos regimes
absolutistas.”. (MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Mecanismos de Consenso no Direito
Administrativo, In: ARAGAO, Alexandre Santos de & MARQUES NETO, Floriano de Azevedo
(coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas, Belo Horizonte: Férum, 2008, p.
337)

“o Direito Publico e — por conseguinte — o Direito Administrativo herdam o carater impositivo,
autoritario, unilateral, decorrente do fato de ser o espaco publico o primado da autoridade, do
poder soberano, que como tal s6 faz sentido se sobreposto aos interesses dos individuos.”.
(MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulacao Estatal e Interesses Publicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 72).

24 A titulo de exemplo: “A importancia préatica de preceito ora examinado esta em vedar sejam
determinadas matérias, a qualquer pretexto, sonegadas aos tribunais, o que ensejaria o arbitrio.
Proibe, pois, que certas decisbes do executivo, que devem estar jungidas a lei, escapem ao
império desta, eventualmente, sem a possibilidade de reparacdo. O crivo imparcial do judiciario,
assim, pode perpassar por todas as decisées da Administragdo, contrariando a possivel
prepoténcia de governantes e burocratas.”. (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Comentarios a Constituicao Brasileira. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 55)
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proporcionalidade e razoabilidade — por vezes podera ser analisada tanto sobre

o prisma da vinculagcdo como também da discricionariedade.

Ante essa complexidade na tarefa de classificar o ato, a reviséo judicial
seria uma garantia inafastavel voltada a tutelar uma eventual lesédo a direito do

jurisdicionado.

Ademais, forte é o entendimento de que “é ao Poder Judiciario e so6 a ele
que cabe resolver definitivamente sobre quaisquer litigios de direito (...) quer no
que respeita a legalidade ou a consonancia das condutas publicas com atos
normativos infralegais, quer no que atina a constitucionalidade delas’.?

Por outro lado, ndo sdo menos relevantes os argumentos de quem
defende a impossibilidade de revisdo do ato administrativo pelo Poder Judiciario,
além da ja relevante tese da separacao dos Poderes.

E porque, como é cedico, em determinados processos administrativos,
reserva-se a competéncia para deliberacdo administrativa justamente em razao
de esses 6rgaos imbuidos dessa competéncia possuirem a capacidade técnica
para avaliar essas questdes, que eventualmente transcendem a uma andlise

juridica e, por esse motivo, impediriam a analise judicial.

Entende-se, assim, que para demandas de natureza eminentemente
técnica a prépria justica, proporcionalidade e razoabilidade da decisdo esta
diretamente atrelada a capacidade do 6rgao para conhecer dessas matérias.

A esse propésito, para melhor elucidagao da questao, define-se como
atos eminentemente técnicos aqueles que dependem de uma solucdo de
natureza técnica preliminar para que, somente entdo, os conceitos juridicos e

predicados legais possam ser aplicados.

25 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo, p. 108.
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Assim, por exemplo, se a discussdo administrativa busca a elucidacao
da ocorréncia ou nao de ato de concentragdo, cartel ou outro fenébmeno
econdbmico, tem-se que se trata de uma conceituagao e definicdo de natureza
eminentemente técnica e que dependera de uma andlise e definicdo também
técnica, para que somente entdo se aplique os conceitos juridicos a partir dessa

solucao técnica empregada.

Para esses casos em que a solugéo técnica deve estar presente como
condicdo para que 0s conceitos juridicos sejam aplicaveis dar-se-a a

classificacao de atos de natureza eminentemente técnicas.

Por outro lado, aos casos que ndao dependerem de qualquer elucidacao
técnica prévia, dar-se-a a classificagdo como atos eminentemente ou puramente

juridicos.

Em continuacao, acerca da escolhe de um érgao capacitado para cada
tipo de cenario, convém colacionar o entendimento de CANOTILHO, que elucida:

“Uma das orientacoes hoje sugeridas é a de que, no plano das
decisbes estaduais, interessa ndo so ou n&o tanto o reforgo da
legitimacdo democratica, mas que a decisdo seja justa. A
justeza’ da decisdo dependera, em grande medida, de se
escolher o ‘6rgdo’ mais apetrechado quanto a organizacao,
funcéo e forma de procedimento para tomar essa decisdo”.?®

Exemplificativamente, pode-se citar os atos administrativos relacionados
a regulacao setorial. As agéncias reguladoras, por possuirem conhecimento
técnico daquele setor especifico do mercado, sem duvida possui maiores
condicdes para deliberar a respeito de determinada controvérsia.

26 J.J. GOMES CANOTILHO, Relatério sobre programa, conteidos e métodos de um curso de
teoria da legislacdo. Separata do v. 63 do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. p. 54
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A discussado em relacéo a esse ponto se restringe a tecnicidade do érgao
legitimado para decisio e a (in) capacidade institucional?’ do Poder Judiciario de
adentrar no mérito dessas questbes, ndo raramente dotadas de alta carga

argumentativa de natureza técnica.

Haveria, diante desse entendimento, respeito pelo Poder Judiciario em
razao do maior conhecimento técnico que possui o ente administrativo incumbido

da tarefa de decidir sobre determinado tema.

Outro exemplo relevante, que também é solucionado com base nesse
respeito ao conhecimento técnico do érgao administrativo no mais das vezes,
sao as questdes decididas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica
— CADE. Naquele 6rgdao administrativo, as decisbes envolvem matéria
multidisciplinar que transcendem a uma mera analise juridica. Os aspectos
econdmicos e mercadoldgicos sdo quase sempre imprescindiveis para decisao

técnica a ser proferida pelo Conselho.

O mesmo ocorre com as decisdes do Tribunal de Contas da Unido —
TCU. Por possuir discussdes que vao além dos temas juridicos, o Poder
Judiciario se mostraria institucionalmente incapacitado para deliberacdo a
respeito dos assuntos.

Para esses casos, onde a discussao se restringe a tecnicidade e a
capacidade institucional, a doutrina e jurisprudéncia parecem levar em
consideracdo o grau de discricionariedade e aprofundamento técnico dos atos
administrativos, para, a partir dai verificar a viabilidade de revisao judicial do ato

administrativo.

27 “As atividades interpretativa e deliberativa, desta maneira, devem considerar aspectos
institucionais como seus prdéprios resultados, assim como quanto a instituicdo se encontra
preparada para enfrentar as demandas sociais que recebem. Estes aspectos institucionais
servem como pardmetros para definir os limites de uma atividade institucional legitima.
Capacidades institucionais representam um fenémeno de natureza institucional relacionada as
possibilidades de o agente levantar recursos e informagdes que balizem o seu entendimento. Da
mesma maneira, a especializagdo é um fator que conjugar maiores capacidades institucionais a
atuacdo, representando um conhecimento aprofundando sobre os debates tedricos e empiricos
em torno dos fatos conexos a sua atividade”. (BOLONHA, Carlos; ALMEIDA, Maira; RANGEL,
Henrique. A legitimidade na teoria institucional: os efeitos sistémicos como um aspecto
legitimatorio. Direitos Fundamentais & Justica, n. 22, p. 148/169, jan./mar. 2013).
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Justamente por esse motivo, a doutrina e a jurisprudéncia parecem
seguir uma direcao bastante clara em relagao a possibilidade ou nédo de revisao
judicial dos atos administrativos. Estabeleceu-se, com maior precisdo na obra
“Controle Judicial de Uma Administragdo Publica Complexa. A Experiéncia
Estrangeira na Adaptacao da Intensidade do Controle” de autoria do Professor
Eduardo Jordao a razoabilidade e regularidade da aplicacdo da teoria da
deferéncia, em razdo da qual os tribunais se limitam a analisar determinados
aspectos da decisdo administrativa, sem, contudo, (re)avaliar a solugdo dada
pelo agente publico.?®

Ha, portanto, um exercicio de autocontencao pelo Poder Judiciario que,
reconhecendo a capacidade técnica da entidade administrativa, comporta-se no
sentido de limitar sua analise a aspectos de legalidade e procedimento, com um
comportamento deferente em relacdo ao mérito do ato administrativo. A teoria
da deferéncia, portanto, imp6e uma abstencao do Poder Judiciario em relacao a
analise do mérito do ato administrativo e a solugcdo dada a determinada

controvérsia.

Ha uma predominédncia no entendimento dos especialistas acerca da
aplicacao da teoria da deferéncia em relacao as decis6es pautadas por critérios
eminentemente técnicos, ja que as discussdes acerca da tecnicidade e da
capacidade institucional ganham relevo, fazendo com que prevaleca, com
definitividade, as solucbes tomadas pela entidade administrativa que elucidou

tecnicamente a controvérsia a ela apresentada.?®

28 “Ha deferéncia judicial quando os tribunais se limitam a avaliar (por exemplo, na hipdtese mais
difundida) a razoabilidade da deciséo realizada pela autoridade administrativa diante de uma
questdo substancial. Nesta hipotese, os tribunais evitam oferecer sua propria solugdo para a
questao controvertida.”. (JORDAO, Eduardo. Controle Judicial de Uma Administracao
Publica Complexa. A Experiéncia Estrangeira na Adaptacao da Intensidade do Controle.
SBDP/Malheiros. 2016. p. 50)

2% Tratando do controle judicial de decisdes proferidas por agéncias reguladoras, Eduardo Jordao
explica que “Como a matéria regulatdria é tecnicamente complexa, a deferéncia judicial as
decisbes das agéncias reguladoras transmitiria a ideia de respeito judicial a uma instituicao
comparativamente mais bem adaptada para enfrenta-la (tanto em funcdo da natureza da sua
atuacdo diuturna, como em fungdo do seu maior aparelhamento institucional). Além disso,
veicularia a intengdo de ndo prejudicar a coeréncia e a dindmica da politica regulatdria da
autoridade administrativa. Dito de outro modo, a justificativa do controle judicial deferente as
decisbes das agéncias reguladoras reside, de um lado, na inadequacgédo subjetiva e objetiva dos
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A davida surge, porém, ao se discutir a viabilidade da aplicacao da teoria
da deferéncia em relagao a decisées administrativas que nao sao pautadas pelo
critério técnico, mas sim com base em analise juridica e interpretacéo legal sobre

determinados conceitos juridicos indeterminados.

Questiona-se, portanto, se a teoria da deferéncia deve ser aplicada em
relacdo a decisées de cunho eminentemente juridico, que ndo demandam
conhecimentos multidisciplinares e que ndo envolvem discussdes acerca da

capacidade institucional do Poder Judiciario.

Assim, a duvida que se pretende responder € se a teoria da deferéncia
poderia ser aplicada em casos de decisdes administrativas puramente juridicas,

sobrepondo-se a regra constitucional da unicidade da jurisdigéo.

Tal discussdo ganha relevdncia com a analise das decisdes
administrativas — sobretudo os atos sancionatérios — aplicados com base na Lei

Anticorrupcéo.

No bojo da referida lei, por mais paradoxal que possa parecer, a questao
mostra-se mais complexa em razao de inexistirem grandes discussdes técnicas

que impediriam a analise judicial por incapacidade institucional, por exemplo.

Na medida em que as sanc¢des e 0s atos considerados ilicitos pela Lei
Anticorrupcdo se compatibilizam com a cognicdo empreendida pelo Poder
Judiciario, a questdo se restringe, no plano de fundo, acerca do debate
constitucional sobre a Separacao dos Poderes e a Inafastabilidade da Jurisdicao,
que, por sua vez, se desdobra nas discussbes relativas a deferéncia e a
intensidade do controle judicial.

tribunais para a regulaggo; de outro, no prejuizo que a sua intervengdo pode causar a politica
regulatdria das agéncias.”. (JORDAO, Eduardo. Controle Judicial de Uma Administragcao
Publica Complexa. A Experiéncia Estrangeira na Adaptacao da Intensidade do Controle.
SBDP/Malheiros. 2018, p. 541).
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Isso porque, tem-se como claro o entendimento, fundado na teoria da
deferéncia, de que para decisdes de natureza eminentemente técnica, a postura
do Poder Judiciario deve ser de abstencdo, ja que o érgao administrativo,
aparelhado tecnicamente, possui maiores condicoes de conhecer da matéria,
sobretudo em razéo da potencial incapacidade institucional do Poder Judiciario.
E verdade que o controle, nessa hipétese, devera ser analisado caso a caso, de
acordo com o nivel de complexidade técnica e da discricionariedade, de modo a
avaliar a intensidade do controle.

Essa solucdo nao resolve, porém, 0os casos em que a decisdo
administrativa, ainda que pautada em niveis de discricionariedade e com base
em conceitos juridicos indeterminados, possa resultar em lesdo ou ameaca de
lesdo a direito tenha cunho eminentemente juridico — como sédo as sangoes

aplicadas com base na Lei Anticorrupgao.

Afinal, a indagagdo que merece ser respondida para solucionar essa
controvérsia € se seria possivel o sistema juridico brasileiro estabelecer que a
jurisdicao € una, e, a0 mesmo tempo impedir o conhecimento do Poder Judiciario
a respeito de atos administrativos sancionatérios — e que, portanto, podem

resultar em lesdo a direito — em razédo da protecdo ao mérito administrativo.

Mais do que uma decisao sobre competéncias e atribuicoes reservadas
a cada um dos Poderes, trata-se de uma questdo de acesso a justica, garantia
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fundamental®® previstas nos mais difundidos pactos internacionais®!, que jamais

pode ser relativizado, o que significaria verdadeiro retrocesso.3?

E evidente que, embora ndo possa ser violado, o direito de acesso &
justica encontra a necessidade, em determinados momentos, de observancia de
alguns requisitos®3, como sdo os casos de necessidade de esgotamento da via
administrativa para questionamentos relacionados a justica desportiva, a
guestionamentos relacionados a direitos previdenciarios, impetracdo de habeas
data etc.®* Isso nao quer dizer, porém, que seja impedido o conhecimento judicial
do litigio pelo Poder Judiciario. O que ha, apenas, € a necessidade de
observéancia de um procedimento prévio a propositura de uma acao judicial.

30 “A ordem juridico-constitucional assegura aos cidadaos o acesso ao Judicidrio em concepgdo
maior. Engloba a entrega da prestagéo jurisdicional da forma mais completa e convincente
possivel’ (STF, RE 158.655, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 2/05/1997)

31 Cite-se 0 8%, 1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, o qual dispde que “[...] toda
pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusagéo penal contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigacées de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza [...J'. No mesmo sentido
o art. 62, 1, da Convencao Europeia para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, de 1950 - "Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacbes
de carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra
ela";

32" Algumas excegoes histéricas que este principio sofreu se deram em periodos de néo vigéncia
do Estado de Direito. Nestas ocasides, eram frequentes determinados atos de forga legislativa
auto-excluirem-se da apreciacao do Judiciario. Estas exceg¢bes, contudo, tinham sempre a sua
vigéncia condicionada a manutencdo do Estado autoritario. Desaparecido este, restaura-se, em
sua plenitude, a acessibilidade ampla ao Poder Judiciario" (BASTOS, Celso Ribeiro; e MARTINS,
Ives Gandra. "Comentarios a Constituicao do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988".
Séo Paulo: Saraiva, 1989, v. 2, p. 171.)

33 Lembre-se, inclusive, que o préprio texto constitucional de 1967 estabelecia, expressamente,
a necessidade de esgotamento da via administrativa para que fosse garantido o acesso a justica.
Embora ndo esteja mais previsto no texto da constituigcdo vigente, ha ainda algumas hip6teses
em que se exige o esgotamento da via administrativa para que seja viabilizado o0 acesso a justi¢a.
Veja o texto constante do art. 153, §4° da Constituicdo Federal de 1967, com redagéao que lhe foi
dada pela EC 7/1977: “A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo
de direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a que se exauram previamente
as vias administrativas, desde que ndo exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo
de cento e oitenta dias para a decisdo sobre o pedido.”.

34 “Os principios constitucionais que garantem o livre acesso ao Judicidrio (o contraditério e a
ampla defesa), ndo tem carater absoluto. Logo, hdo de ser exercidos, pelas partes, por meio das
normas processuais que regem a matéria, nao se constituindo negativa de prestacéo jurisdicional
e cerceamento de defesa a inadmissdo de recurso, ainda mais quando ndo observados os
procedimentos estatuidos” (STF, RE 158.665, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 2/05/1997).
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Em todo caso, mesmo exigindo-se que sejam superadas essas
condicionantes de esgotamento da via administrativa, €& garantido,
indiscutivelmente, a disputa judicial em relacdo aos temas propostos, o que se
justifica em razdo da impossibilidade de se afastar da apreciacao judicial
qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito.3®

Portanto, dé um lado, h& o direito constitucional, inviolavel e inafastavel
de acesso a justica. De outro, ha a necessidade de garantia de separacao dos
Poderes, impedindo-se que o Poder Judiciario interfira indistintamente nas

decisdes administrativas.

O entendimento jurisprudencial, doutrinario € o estudo do direito
comparado a respeito do tema trazem reflexdes importantes acerca dessa

indagacao, como se observara ao longo da presente pesquisa.

Capitulo 1 — Dos Atos Administrativos Sancionatoérios e do Seu Controle
Judicial

A discussao relativa ao controle judicial dos atos administrativos néo é
recente, tampouco pacifica.

35 Nesse sentido: "garantir uma melhor definicao juridico-material das relagées entre Estado-
cidaddo e particulares-particulares, e, ao mesmo tempo, assegurar uma defesa dos direitos
‘segundo os meios e métodos de um processo juridicamente adequado’. Por isso, a abertura da
via judiciaria é uma imposigcao directamente dirigida ao legislador no sentido de dar operatividade
pratica a defesa de direitos. Esta imposicdo é de particular importancia nos aspectos
processuais" (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. "Direito constitucional e teoria da
constituicao". 72 ed. Coimbra: Aimedina, 2003, p. 275)

"...a fungdo jurisdicional do Estado visa a atuagéo da lei aos confiitos de interesses ocorrentes,
assim compondo-os e resguardando a ordem juridica. Sua finalidade é manter a paz juridica, o
que se da com a afirmacdo da vontade da lei e conseqliente atribuicdo a cada uma das partes
daquilo que é seu. Atuando a lei, a jurisdicdo faz justica. Desse modo, tutela a ordem juridica e,
consequentemente, o direito subjetivo, quando ameagado ou violado" (SANTOS, Moacyr Amaral.
"Primeiras linhas de direito processual civil". 162 ed. Vol. 1. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 70)
“(...) Nas bases da Constituicdo vigente, o Poder Judiciario é obrigado a efetivar o pedido de
prestacéo judicial requerida pelas partes de forma regular, pois a indeclinabilidade da prestagéo
judicial é principio bdsico que rege a jurisdicdo.”. (FERREIRA, Pinto. Comentarios a
constituicao brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 142)
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De um lado, h& discussdes que se referem a conceitos constitucionais
que podem parecer conflitantes diante daqueles que defendem a possibilidade
de intervencgdo. De outro, a protecdo aos direitos e garantias individuais pode
demandar a necessidade de uma agir do Poder Judiciario para coibir abusos e
evitar lesdes a direitos.

Nao é possivel tratar do controle judicial dos atos administrativos sem
indicar, ao menos brevemente, qual a diferenca entre os atos administrativos

vinculados e os atos administrativos discricionarios.

1.1. Dos Atos Administrativos Vinculados e dos Atos Discricionarios

Os atos administrativos vinculados, como ja difundido, sdo aqueles que
indicam especifica e detalhadamente qual deve ser o agir do Administrador ou

agente publico.

A lei ndo deixa duvidas em seu comando de quais devem ser todas as
condutas que um agente publico deve seguir para permitir pratica de
determinado ato administrativo. Em outras palavras, a lei estabeleceria, em um

ato vinculado, 0 passo a passo de como deve agir o administrador.

Note que neste caso o0 agente publico, para fazer cumprir a lei, nao
possui duvidas ou margens de escolha de qualquer sera a sua conduta. Nao é
dado ao Administrador qualquer espaco para deliberacao ou ponderacao, ja que

a lei é especifica em conceituar e indicar os seus deveres.

De outro lado, ha os atos administrativos discricionarios que sao aqueles
que, muito embora a Lei estabeleca de maneira clara quais 0s passos que deve
seguir o administrador — j4 que pela elementar do principio da legalidade
somente podera fazer aquilo que a lei autoriza — é concedida uma certa liberdade
de escolha dentro de determinadas margens estabelecidas pela legislacao.
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Ou seja, dentro dos limites da lei, permite-se ao agente publico uma

escolha, sempre devidamente fundamentada.

Nesse sentido:

“Os limites da acdo voluntaria do agente sdo, portanto, o
ordenamento juridico (limites tracados pela lei para o caso
concreto), a competéncia (do agente e do 6rgao), a finalidade
(do interesse publico concreto) e forma (prescrita ou permitida
por lei): ultrapassar esses limites significa arbitrariedade, a
contrario da discricionariedade, que € a liberdade de
movimentacdo do agente publico, nos atos nao vinculados,
dentro de tais limites.” .3

Muito embora o cumprimento de determinado comando legal possa,
remotamente, implicar em alguma lesao ou ameaca de lesao a direito, sdo os
atos discricionarios que acabam por resultar em relevantes discussbes e

provocar demandas judiciais que buscam o controle do ato pelo Poder Judiciario.

Isso porque, ao se conferir ao agente publico determinada margem de
escolha, faz-se com que tal escolha possa ora ser melhor ora ser prejudicial para
o administrado, o que implica em descontentamentos e subjetivismos. Também
resulta, pé preciso dizer, em arbitrariedades ainda que dentro das margens

estabelecidas na legislacéo.

Ou seja, ainda que dentro dos limites da discricionariedade, por vezes
as espacadas margens conferidas pela legislagdo podem conceder ao
administrador a possibilidade de decisdo arbitrarias, que invariavelmente levardo

a discusséo ao controle judicial.

No entanto, o controle judicial da discricionariedade ou o controle do
mérito do ato administrativo é questdo substancialmente polémica, ja que, como
visto, passa por uma série de conceitos aparentemente conflitantes e

potencialmente contraditérios.

36 ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo, 6. ed., p. 511
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Assim, como se vera adiante, a possibilidade de controle judicial de
determinados atos administrativos dependera do sistema juridico no qual aquele
ato administrativo se insere, ja que a possibilidade de controle dependera das

regras e principios aplicaveis aqueles atos.

Por esse motivo, torna-se relevante a analise acerca das espécies de

sistemas em relacdo ao controle judicial dos atos administrativos.

Capitulo 2 — Das Espécies de Sistemas Juridicos de Controle Judicial dos
Atos Administrativos

Como observado nos tépicos precedentes, a discussdo acerca da
revisdo judicial de atos e decisdes administrativas nao é passivel de resolugao a
partir de um modelo Unico, de uma técnica ou de um método que possa ser

aplicavel de maneira universal.

Isso porque, a eficiéncia da técnica ou do modelo fica obrigatoriamente
subordinada ao sistema juridico onde ela se insere, de modo que, 0 sucesso da

solucdo condiciona-se a obediéncia das normas que regem o sistema.

Portanto, antes de identificar os métodos de controle judicial dos atos
administrativos, € imperativo o conhecimento dos sistemas nos quais eles se
inserem, pois, como visto, de nada adiantara um procedimento/método

extraordinario se ele se mostrar inapto dentro do sistema do qual ele pertence.

Dentre os varios sistemas que existem no direito comparado, ja que cada
pais possui suas regras e diretrizes préprias, ha ao menos 3 (trés) sistemas
principais que merecem ser objeto de estudo para elucidacdo do problema

proposto na presente pesquisa.

2.1 — Sistema de Jurisdicao unica ou Unicidade de Jurisdicao
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O primeiro deles é o sistema de jurisdicao Unica, una ou exclusiva, que
estabelece que somente o Poder Judiciario podera decidir, com definitividade e
em substituicdo a vontade das partes, os conflitos estabelecidos entre particular

e Administracao Publica.

Neste sistema, ndo ha qualquer impedimento que a Administracao
Publica profira suas decisbdes, exercite as suas prerrogativas e privilégios —
sobretudo a autotutela — e desempenhe efetivamente os poderes que lhe foram
atribuidos. O que se estabelece, apenas, € que tais decisdes administrativas nao
estdo imunes de revisao judicial, ja que nenhuma lesdo ou ameaca de lesao a
direito podera ser afastada do Poder Judiciario, que é quem detém

exclusivamente a funcao jurisdicional.

Note, portanto, que a ideia de unicidade de jurisdicao é indissociavel da
clausula constitucional da inafastabilidade da jurisdigéo, ja que uma fundamenta
a outra. A jurisdicado é una, pois é inafastavel. A jurisdicao é inafastavel, porque

€ a Unical

2.2. Sistema de Dualidade Jurisdicional

De outro lado, had o sistema dualista, ou sistema de dualidade de
jurisdicdo, que, ao contrario do sistema da unicidade, ndao prega a
inafastabilidade do Poder Judiciario para todo e qualquer conflito.

Nesse tipo de sistema ha a coexisténcia de duas ‘jurisdicdes’, que

concomitantemente transitam em paralelo®”. De um lado, ha a jurisdigdo comum,

31«0 sistema de jurisdicdo dupla, de dualidade de jurisdigdo ou dualista caracteriza-se pela existéncia
paralela de duas ordens de jurisdi¢do: a jurisdi¢do ordindria ou comum e a jurisdicdo administrativa, esta
destinada a julgar litigios que envolvam a Administracdo Publica. A jurisdicdo administrativa ou
contencioso administrativo forma um conjunto hierdrquico de juizes e/ou tribunais administrativos,
encabecados por um 6rgdo supremo préprio, de regra denominado Conselho de Estado ou Corte Suprema
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que trata de litigios primordialmente relacionados aos interesses privados —
disputas comerciais, demandas relativas a interesses particulares de pessoas
fisicas, litigios referentes a interesses de empresas etc.

Nesta hipdtese, de exercicio judicante para tratamento de demandas
relacionadas a direito privado, cabe exclusivamente ao Poder Judiciario a
decisao final. Ainda no sistema dualista ndo ha duvida acerca da exclusividade
do Poder Judiciario de decidir definitivamente conflitos insaturados em razao de

interesses unicamente privados.

A diferenca surge quando inserido na discussao o interesse publico, seja
ele o interesse primario — atingimento dos fins publicos — seja ele o interesse

secundario — interesses internos do Poder Publico.

Para dirimir questdes relacionadas aos interesses publicos de quaisquer
espécies, no sistema dualista, atribui-se a competéncia a um tribunal préprio,
alheio ao Poder Judiciario. Cria-se, normalmente, um tribunal administrativo
vinculado ao Poder Executivo que tera como atribuicao a elucidacao de disputas
nas quais haja interesse publico envolvido.38

Ha, portanto, de um lado a atividade jurisdicional exercida pelo Poder
Judiciario, que tem por objeto a resolugdo de confltos de natureza
eminentemente privada. E ha, de outro lado, a atividade jurisdicional exercida

Administrativa, independente do tribunal supremo da jurisdigcdo ordindria, e cujas decisdes representam a
dltima instancia”. (MEDAUAR, Odete. Controle da administra¢io publica. 2* ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 193)

38 “Essa autonomizagdo de uma jurisdigdo prépria da Administragéo Piblica foi devida, sem diivida, a
motivos técnicos resultantes da necessidade de os litigios da Administracdo serem apreciados por um juiz
tecnicamente mais apto e idoneo. Mas, e embora a juridiciza¢do administrativa corresponda ainda hoje a
um principio de divisdo de tarefas, a doutrina reconhece que o motivo técnico ndo foi ‘o tinico nem o
principal’ (NIGRO). A principal razdo foi, pelo contrdrio, de natureza politica: a jurisdicdo administrativa
surgiu devido a especial interpretacdo que, ‘a luz de uma tradigdo’ (RIVERO), foi feita do principio da
separagdo de poderes. No plano das relagédes entre o Poder Judicial e o Poder Executivo, esse principio
de separagdo admitia, a partida, duas interpretacées possiveis: ou se entendia que, mesmo nos casos em
que a Administragdo é parte, se trata ainda de atividade de julgar, da competéncia dos tribunais judiciais
ou, como veio a acontecer, se acentuava o facto de se tratar de julgar o Executivo e, assim, se proibia a
ingeréncia dos tribunais comuns”. (ESTORNINHO, Maria Jodo. Réquiem pelo Contrato
Administrativo. Coimbra. Almedina, 2003. p. 23/24)
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por um determinado 6rgao ou entidade administrativa, que tera como tarefa a

resolucao dos casos que versem sobre direitos e interesses publicos.

Como a divisdo de competéncias e atribuicbes é cristalina e bem
demarcada, discussdes acerca de revisbes dessas decisdes judiciais ou
administrativas (profira pelo Poder Judiciario ou pelo tribunal administrativo)
perdem relevancia. Havendo um critério técnico e claro acerca das
competéncias, poucas duvidas remanescem acerca da forma de aplicacao das
sanc¢des, e desaparece a importancia de discutir a possibilidade de interferéncia

de em uma ‘jurisdicao’ na outra.

E evidente que tal fato ndo elimina absolutamente eventuais ddvidas ou
controvérsias a respeito dessas questdes, ja que havera casos que, com muita
pertinéncia, discutir-se-4 de quem serda a competéncia para analisar
determinados litigios. As discussoes se restringem, porém, a avaliacao acerca
da competéncia (se interesse é publico ou privado), ou se havendo concurso de
interesses de quem € a competéncia para resolucdo. Uma vez definida a

competéncia, nao mais se discute sobre as decisdes proferidas.

Nao havera, destarte, interferéncias do Poder Judiciario no tribunal
administrativo, e ndo havera interferéncias do tribunal administrativo no Poder
Judiciario. A divisdo de poderes e a ideia de check and balancess ecoa nestes

sistemas, também denominado de contencioso administrativo!3°

Tais discussoes a respeito dos sistemas — se dualista ou de unicidade
de jurisdicdo — serdo tanto mais complexos quanto maiores forem as

particularidades de cada sistema juridico.

Em diversos paises ndo ha uma definicdo clara a respeito de qual é o
sistema juridico vigente, se € um sistema de unicidade de jurisdicdo, se € um

sistema dualista ou se é um sistema misto ou hibrido.

39 “Este sistema es um sistema de autocontrol; no podrian ya ejercelo los jueces em virtude del dogma de
la separacion. Lo ejerce la propria Administracion...”. (ENTERRIA, Garcia de. La Lucha contra las
inmunidades del poder em el derecho administrativoe. Madrid: Ediciones Civitas, 1974. p. 20).
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Havera situagbes em que o sistema juridico é primordialmente unitério,
mas que encontra algumas reservas relativas as decisbes administrativas.
Havera sistemas em que a revisdo judicial dos atos/decisdes administrativas
sera feita pelo Poder Judiciario como uma funcao efetivamente revisional, como
se uma instancia recursal fosse; havera sistemas que estabelecerao critério
especificos definindo quando sera e quando nao sera possivel a intervencao do
Poder Judiciario no ato/decisao administrativa.

E por isso cabe repetir: tais sistemas serdo tanto mais complexos quanto

maiores forem as suas peculiaridades.

As pesquisas relacionadas ao assunto, entretanto, permitiram algumas
conclusdes parciais a respeito dos sistemas existentes e identificados, o que
pode servir como parametro para elucidacéo do problema proposto.

Duas conclusdes importantes deste capitulo que servem como premissa
de todo o trabalho: (i) é indiscutivel a existéncia de sistemas puramente de
unicidade de jurisdicao e sistemas puramente dualistas. Isto é, em determinados
sistemas juridicos verificou-se que a aplicacéo de determinado método sem que
ele seja contaminado por regras ou ideias de outro sistema; (ii) por outro lado, é
indiscutivel que existam alguns sistemas que mesclam conceitos tanto de um
sistema unitario como de um sistema dualista. Neste aspecto, deve-se observar

que realizada tal ‘mistura’ havera problemas complexos a serem enfrentados.

Dai porque é possivel concluir que havera a presenta de um terceiro
sistema, que podera ser classificado como sistema de unicidade jurisdicional

mitigada ou temperada.

2.3. Unicidade Jurisdicional Mitigada ou Temperada

Na andlise empreendida em relacdo a essa Ultima conclusdo — de
sistemas que mesclam ideias de dois modelos diferentes — h4 que se observar

um padrao que é indissociavel da analise.
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E porque, do que foi observado, pode-se concluir que esses sistemas
sao compostos de elementos fixos e elementos variaveis. Os elementos fixos

se traduzem naquelas caracteristicas que pertencem ao nucleo fundante do
sistema, aquelas caracteristicas sine quo non de funcionalidade daquele modelo

estabelecido. Por elementos variaveis entende-se como aquelas regras que se

amoldam ao sistema estabelecido, fazendo incorporar parametros que servirdo

de base para aplicacao desse modelo combinado.

Isto é, no estudo comparado verificou-se que esses sistemas jungidos —
gue mesclam caracteristicas tanto do sistema de unicidade de jurisdicdo como
do sistema dualista — ha alguns critérios elementares que sdo determinantes
para a existéncia daquele sistema. Os elementos fixos do sistema proposto sdo

saltitantes quando se |é as regras e critérios de determinados modelos.

E diferente, entretanto, dos sistemas puramente dualistas ou puramente
unitarios, em que nao se verifica elementos basicos que fundam o sistema
(elementos fixos) unidos com elementos que se amoldam a esse sistema
principal (elementos variaveis). O que ha séo balizas fortes e bem determinadas
daquele engessado sistema.

Nos sistemas mistos, porém, as circunstancias sao diferentes, ja que ha
unido de ideias entre os sistemas propostos. Essa unido, no entanto, embora
represente a mescla de duas ideias centrais dos sistemas, ndo admitira a

subversao de algumas premissas basicas para estabelecimento do sistema.

Na maior parte dos casos estudados, sobretudo no Brasil e nos Estados
Unidos, constata-se que embora os sistemas apresentem caracteristicas tanto
de uma unicidade de jurisdicdo como de uma justica dualista, ha claros
elementos fixos desses sistemas que servem como norte para aplicacao do

modelo de uma maneira geral.

Com efeito, pode-se observar que tanto no sistema brasileiro como no
sistema norte americano a regra geral e inafastavel € a da inafastabilidade da
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jurisdicdo e do exercicio preponderante da jurisdicdo estatal, exercida
exclusivamente pelo Poder Judiciario. Este é sempre o elemento fundante
desses sistemas juridicos.

No entanto, determinadas regras relativas a esses sistemas que nao sao
puros se amoldam a ele para atender a determinados objetivos. Essas regras
que se amoldam ao sistema juridico sdo os elementos variaveis antes
destacados, ja que permitem alguma variacado da aplicacdo do modelo sem lhe
retirar a sua esséncia, ou a sua regra principal. Assim, se nesses sistemas de
‘jurisdicdo mista’ o elemento fixo e invariavel € o exercicio da jurisdigao estatal
pelo Poder Judiciario, os elementos variaveis trardo alguns requisitos, ressalvas,
reservas em relacao a aplicacao desse modelo.

Ouse-se concluir, diante deste contexto e a titulo de conclusao parcial,
que ha uma espécie de unicidade jurisdicional temperada em relagdao a esses
modelos alcunhados como mistos, jA que a regra € a da unidade, mas
complementada e salpicada por alguns elementos que seriam préprios do

sistema dualista.

Os exemplos, evidentemente, poderiam ir ao infinito. Mas
especificamente em relagdo aos paises acima mencionados (Brasil e Estados
Unidos) é possivel trazer algumas caracteristicas semelhantes em relacao a
esses sistemas, sobretudo em relacdo a sua conformagdo como sistemas de

unicidade jurisdicional temperada.

No caso dos Estados Unidos da América, embora a regra seja da
inafastabilidade da jurisdicdo, o acesso ao Poder Judiciario para discutir
decis6es administrativas nao € irrestrito. Como sera demonstrado a frente, nos
Estados Unidos da América e em relacao as decisdes administrativas, o Poder

Judiciario funciona como verdadeiro ‘6rgao revisor’ ou instancia recursal.

Assim, exige-se, como pressuposto da demanda judicial, o0 esgotamento
da via administrativa para que, somente entdo, se possa ingressar no Poder

Judiciario para que esse possa rever a decisao proferida.

40



Ha, assim, a inafastavel conclusdo de reserva administrativa acerca da
etapa inicial e instrutéria do processo, limitando-se o Poder Judiciario a avaliar a
decisao proferida pela autoridade administrativa, o que, ao menos em tese, limita
0 exercicio e o alcance do Poder Judicidario em relacdao a questbes que nao

tenham pertinéncia direta com os temas tratados na decisdo administrativa.

Ao funcionar como 6érgéao puramente revisional, o Poder Judiciario deve
respeitar a dialeticidade, devendo abster-se de empreender andlise em relacao

a questdes que nao foram debatidas ao longo do processo administrativo.

Trata-se de uma conclusao pautada pela prépria regra do sistema: se a
revisdo judicial é requisito para a propositura da demanda perante o Poder
Judiciario, ha, consequentemente, uma limitacao de atuagao do Poder Judiciario,
que estara adstrito as conclusdes postas na decisdo administrativa.

Este ‘prequestionamento’ obrigatério das matérias que serdo ou poderao
ser levadas ao Poder Judiciario demonstra uma limitagdo a atuacdo do Poder
Judiciario, e embora seja a regra do sistema a inafastabilidade da jurisdicao — o
elemento fixo —, verifica-se que essa regra é mitigada, ja que a jurisdicdo pode
ser afastada ou inviabilizada caso nao tenha sido analisada a discussao

pretendida na decisdo administrativa sobre a qual se recorre.

Portanto, ao que parece, o sistema dos Estado Unidos da América seria

um exemplo claro de unicidade jurisdicional temperada, ja que se reune nos

sistemas o elemento fixo da inafastabilidade da jurisdicdo, mas se estabelecem
alguns predicados que limitam a atuacgéo jurisdicional, ou condicionam o direito

de acéo pelo jurisdicionado.

2.4. O Sistema Juridico Brasileiro
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No sistema juridico brasileiro, de igual modo, ndo ha o respeito a uma

ideia de unicidade jurisdicional pura.

Como regra geral, estabelece-se, pela clausula constitucional de
inafastabilidade da jurisdicdo e em razao de a jurisdicdo ser una, que nenhuma
norma pode estabelecer instancias administrativas de curso forcado, ou seja,
ressalvadas as expressas excegbes constitucionais?®, ndo se admite, como
condicdo de ajuizamento de demanda judicial, o esgotamento das vias
administrativas. Assim, define-se que somente os 6rgaos judiciais podem proferir
decisdes definitivas, dotadas de ‘the final enforcing Power, como salientam os

administrativistas norte-americanos.!

Entretanto, as precisas definicdes a esse respeito sao contrapostas por
outras regras e entendimentos. Prova disso é que a revisdo judicial de
atos/decis6es administrativas no Brasil encontra uma grande discusséo, onde
entram em evidéncia a natureza do ato administrativo e a natureza do conteudo

desses atos.

De um lado, nao ha duvidas acerca da possibilidade do controle judicial
do ato administrativo vinculado, caso seja observado algum desrespeito sobre a
forma, conteddo ou finalidade daquele ato praticado. Se o agir da Administracao
€ pautado por um determinado iter expressamente estabelecido na Lei, a
constatacdo de descumprimento desse procedimento é facilitada, o que da

ensejo a intervengao judicial.

40Por exemplo:

“Art. 217 (...)

§ 1° O Poder Judicidrio s6 admitird agées relativas a disciplina e as competicoes desportivas apos
esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei.”.

4 Esclarecendo tal defini¢io, Hely Lopes Meirelles elucida que: “a denominada coisa julgada
administrativa, que, na verdade, é apenas uma preclusdo de efeitos internos, ndo tem o alcance da coisa
julgada judicial, porque o ato jurisdicional da Administracdo ndo deixa de ser um simples ato
administrativo decisorio, sem a forca conclusiva do ato jurisdicional do Poder Judicidrio. Falta ao ato
Jurisdicional administrativo aquilo que os publicistas norte-americanos chamam de the final enforcing
Power e que se traduz livremente como o poder conclusivo da Justica Comum. Esse, poder, nos sistemas
constitucionais que ndo adotam o contencioso administrativo, é privativo das decisoes judiciais. Sobre esse
tema, observou, com justeza, Araiijo Falcdo que: 'Mesmo aqueles que sustentam a teoria da chamada coisa
julgada administrativa reconhecem que, efetivamente, ndo se trata, quer pela sua natureza, quer pela
intensidade de seus efeitos, de res judicata propriamente dita, sendo de um efeito semelhante ao da
preclusdo, e que se conceituaria, quando ocorresse, sob o nome de irretratabilidade.” (Direito
administrativo brasileiro. 35% edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros, p. 687-688).
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Se, por outro lado, o ato/decisdo administrativo € pautado pela
discricionariedade, isto é, embora também esteja previsto na lei, 0 administrador
tem mais de uma forma de praticar aquele ato, ou possui uma determinada
margem para decisdo, a intervencdo do Poder Judicidrio encontra algumas

ressalvas.

As decisbes administrativas discricionarias revelam a atribuicdo de
determinados poderes e competéncias para o editor daquele ato. Considerando
a elementar da legalidade que estabelece que o agente publico somente pode
agir nas hipoteses que a lei ordena, o agir discricionario conforme a lei é a prépria
expressdo do exercicio dos poderes e competéncias conferidos pelo Poder
Legislativo ao Poder Executivo.

Entende-se, em linhas gerais, que a atribuicio de competéncias a
administragdo para analisar tais contendas resulte exatamente de aptidéo
técnica para lidar com as matérias relacionadas a tais atribuicdes.*> Em outras
palavras, privilegia-se o conhecimento técnico da autoridade administrativa em

detrimento da reserva judicial.

Dai porque a intervencédo judicial pode ser dificultada, ja que a
extrapolacao dos limites de atuacao do Poder Judiciario poderia resultar em uma
quebra da clausula de independéncia dos poderes, ou do check and balancess.

E uma discussao para outro momento nesta pesquisa.

Acerca da discussdo e do tratamento da revisdo judicial de atos
administrativos no Brasil, é preciso observar que, atualmente, ha uma tendéncia

em se afirmar que o mérito do ato administrativo € intangivel, ja que expressa o

2 “A vantagem desse sistema consiste na apreciacdo de conflitos de natureza essencialmente
administrativa por uma Justica composta de orgdos julgadores especializados, razdo por que tém
contribuido de forma significativa para o desenvolvimento do Direito Administrativo. Os que o criticam se
baseiam no fato de que fica mitigada em favor dos litigantes privados a garantia de imparcialidade, jd que
na Justica Administrativa o Estado, em tese, € parte e juiz do conflito.”. (CARVALHO FILHO. José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2012, p. 1003.).
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exercicio discricionario e, portanto, os poderes e competéncias atribuidos pela

lei para o agente publico.

E claro que essa ideia cuja elucidagdo compde uma parcela relevante
do objetivo da pesquisa compreende uma série de discussdes, polémicas e
vertentes que serao estuadas a frente. Mas a verdade é que, em maior ou menor
grau, doutrina e jurisprudéncia estdo em consenso quanto a impossibilidade de
revisdo judicial de atos e decisdes administrativas em determinadas hipéteses
que serdo estudadas.

Entende-se, assim, que em pese a necessidade de analise dos atos
administrativos e a verificacao da intensidade de controle desses atos, o fato é
que ao olhar para o regramento brasileiro se esta diante de um sistema de

unicidade jurisdicional temperada, jA que a regra geral do sistema é a da

possibilidade de controle do ato administrativo em razdo da unicidade da
jurisdicao (elemento fixo), com algumas ressalvas e reservas que se amoldam a
esses sistema para apresentar algumas condicionantes em relacao ao sistema

como um todo (elementos variaveis).

Conclui-se, assim, que a ideia de sistemas juridicos em relacdo ao
controle judicial pode ter trés faces principais: (i) o sistema que estabelece
puramente a unicidade de jurisdicao; (ii) o sistema que estabelece puramente a
jurisdicao dualista; (iii) e o sistema que relune elementos de ambos os sistemas.
Como visto acima, alcunhou-se, neste trabalho, a terceira hipétese como

unicidade jurisdicional mitigada ou temperada.

Feita essa analise preliminar, adiante serdo estuados cada um dos
sistemas e empreendida a analise do direito comparado.

Capitulo 3 — Do Controle Judicial dos Atos Sancionatérios Fundamentados
na Lei Anticorrupcao

44



3.1) Das Decisbes Sancionatdrias de Natureza Eminentemente Técnicas e a
Aplicagdo da Teoria da Deferéncia

Foi demonstrado até o presente momento que ha, basicamente, 3 (trés)
modelos principais de sistema jurisdicional, ou ao menos 3 (trés) mais
importantes. Dentre eles estd o sistema que estabelece a unicidade da
jurisdicao, o sistema que estabelece uma jurisdicdo dual, e um terceiro sistema,

neste trabalho denominado de sistema de unicidade jurisdicional temperada, que

representa a unidao de alguns dos dois sistemas anteriores.

Antes de analisar os atos administrativos sancionatérios aplicados com
base na lei anticorrupg¢do, que trazem decisées de cunho puramente juridico,
cabe avaliar a aplicacdo da teoria da deferéncia, sobretudo em decisbes

administrativas de natureza eminentemente técnica.

No sistema brasileiro de jurisdicao, que é o sistema sob o qual se deve
voltar o olhar a partir deste momento, é evidente que ha uma predominancia pela
regra da unicidade da jurisdicdo, que é a regra geral e clausula constitucional,
mas em algumas e determinadas hip6teses essa regra geral e constitucional

pode ser mitigada para atender aos anseios desse sistema.

Isso porque, convencionou-se concluir que as decisbes administrativas
de natureza eminentemente técnicas nao poderiam ser submetidas a revisao,
validagédo ou controle do Poder Judiciario, seja porque se trata de uma decisao
relacionada ao mérito administrativo e, portanto, uma fungao atribuida pela lei ao
Poder Executivo, seja por se tratar de decisao de carater eminentemente técnico,
cuja cognicgao judicial ndo alcancaria.

Centra-se neste momento a andlise para a segunda hipoétese, onde se

fundamenta a necessidade de abstencao do Poder Judiciario em razdo do
aspecto técnico da decisao.
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E certo que a atividade judicante, jurisdicional, é pautada pela
generalidade, no sentido de que o magistrado, dotado do conhecimento das leis,
aplica o direito delas decorrente ao caso concreto submetido a avaliagao.

A evolucdo da compreensdao acerca da atividade jurisdicional,
evidentemente, retirou a ideia obsoleta de que ao juiz cabia dizer apenas a
vontade da lei, ao afirmar que ‘le juge est la bouche de la loi, ou que o juiz é a
boca da lei.

Como a evolucao do entendimento, chegou-se a conclusdao de que a
atividade do juiz ndo se limitava a aplicacao pura e simples da legislacao, mas
sim a realizacdo da propria subsungédo, que € a propria atividade judicial de
aplicar a lei ao caso concreto, levando em consideracdo o seu livre

convencimento motivado.

A verdade é que a0 mesmo tempo em que avangou a compreensao
acerca da funcao jurisdicional, ja que se entendia que aquela ideia inicial de mera
aplicacéo da lei ao caso concreto se mostrava ineficiente, de igual modo se
avangou a andlise e o tratamento de algumas matérias de interesse da

sociedade.

Verificava-se, em determinado momento, que a complexidade das
relacdes comerciais, institucionais, econdmicas, gerenciais etc. demandavam
conhecimento altamente especializado, que, por vezes, ndo eram encontrados
no governo central, o que dificultava a analise de determinadas demandas
sociais. Com isso, inicia-se a construcdo de um pensamento voltado a
descentralizacdo e desconcentragcdo de determinadas funcdes do estado,
sobretudo em razdo da necessidade de aprimoramento técnico de alguns
setores.

Esse processo evolutivo € resultado de um avango que se inicia
propriamente entre os anos de 1980 e 1990, quando entdo o Estado passou a
perceber que nao possuia condicées suficientes para tratar e dispor sobre
determinadas questdes sociais, mercadolégicas, técnicas etc.
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A insuficiéncia de conhecimento técnico especializado em determinados
setores e a mera referéncia a lei para conduzir os interesses da sociedade, lei
essa editada de maneira geral a abstrata, muitas vezes resultava na dificuldade
ou até mesmo na inviabilizacdo de efetivacao de direitos e, ao fim e ao cabo, na

consagracao do Estado Democratico de Direito.

Identificou-se, assim, um Estado de parcial ineficiéncia, uma vez que a
inexisténcia de conhecimento técnico, normas concretas e direcionadas a
determinados seguimentos — como energia, salde, saneamento etc. — impediam

a consagracao desses direitos basicos.

Neste momento inicia-se de maneira mais efetiva a atividade regulatéria
no Brasil, com a criacado de algumas agencias reguladoras, que, sob a roupagem
de autarquias especiais, foram criadas de modo a permitir que o Estado
empreendesse a regulacao setorial em relacdo aquelas atividades sensiveis e
que representava ao final, direta ou indiretamente, a consagragéo de direitos.

Além das agéncias reguladoras, que foram criadas e passaram a
desempenhar um papel importante a partir dos anos 90 (noventa), ha outras
entidades que foram criadas ainda antes disso, mas que também
desempenhavam papéis relevantes e pautados pelo critério técnico, como é o
exemplo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE (criado em
sua concepcgao original em 1962) e a Comissao de Valores Mobiliarios — CVM
(criada em 1976).

A ideia de criacao dessas entidades, e, também, de alguns 6rgaos que
integram a propria administragéo central de alguns entes federativos, sempre foi
permitir a presenca do Estado em alguns locais onde ele ndo alcangava em
razdo da sua absoluta incapacidade técnica.

Essas entidades e 6rgaos criados com natureza eminentemente técnica
funcionam, desde entdo, como uma espécie de longa manus do Estado, de modo
a permitir a efetiva participagéo do Poder Publico em &reas de alta tecnicidade.
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A atribuicdo de poderes amplos a essas entidades, justamente em razao
da impossibilidade de tratamento de tais questoes pelo préprio Estado, faz com
que essas entidades tenham a possibilidade de praticar atos das mais variadas
espécies, tudo para permitir a mencionada efetivacao de direitos e controle de

determinados segmentos sensiveis do mercado.

O desempenho das fungdes atribuidas a essas entidades, no entanto,
podem resultar em lesdes ou ameaca de lesdes a direitos. Afinal, como € cedigo,
essas entidades exercem poder fiscalizatério, poder de policia que pode
restringir determinados direitos e criar determinadas obrigagdes.

O administrado que se sentir violado em razdo de alguma decisao ou
entendimento dessas entidades administrativas podera, eventualmente, bater as
portas do judiciario para ver tutelado o seu direito. Até porque, pela ordem
constitucional vigente, ‘a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario les&o
ou ameaca a direito”. (art. 52, inciso XXXV, CF).

E esse movimento, apresentado de maneira minguada, que instaura a
discussdo acerca da possibilidade ou ndo de revisdo judicial dos atos

administrativos no Brasil.

Passa-se a discutir, assim, se essas decisbes administrativas poderiam
ser revistas pelo Poder Judiciario, ja que diversos problemas poderiam surgir
dessa intervencdo. Dois argumentos principais podem ser resumidamente

apresentados neste momento, sem prejuizo de tratamento em tépico pertinente.

Em primeiro lugar, a intervengéo do Poder Judiciario na atividade estatal
poderia resultar em uma violacao a separacao dos poderes, pois, se por meio
da Constituicao Federal ou da legislacéo fora atribuido uma série de poderes e
competéncias para essas entidades administrativas — vinculadas ao Poder
Executivo — a vulneracdo dessas decisbes administrativas em razao da revisao

judicial implicaria em quebra da clausula de separacao de Poderes, ja que o
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Poder Judiciario estaria extrapolando suas competéncias e invadindo a seara de

atuacao do Poder Executivo, seara essa estabelecida pelo ordenamento juridico.

Em segundo lugar, defende-se a incapacidade institucional do Poder
Judiciario para analisar determinadas questbes. Isso porque, determinados
temas de interesse da sociedade demandam alto conhecimento técnico e
andlises complexas de especialistas. O Poder Judiciario, limitado a ciéncia
juridica, nao teria estrutura e aparato cientifico suficiente para proferir decisées
sobre determinadas matérias em relacdo ao aspecto técnico. Assim, conclui-se
que o Poder Judiciario ndo possuiria capacidade institucional para tratar dessas

questdes relevantes de ordem eminentemente técnica.

Em terceiro lugar, reunindo as ideias anteriores e outras mais, o regime
juridico administrativo estabelece, dentre as premissas e prerrogativas
conferidas a Administragdao Publica, a intangibilidade do mérito administrativo,
que protege a higidez do ato/decisdo da administracdo contra eventuais

interferéncias judiciais.

Essas conclusbes que teriam o conddo de obstar a atividade
jurisdicional, embora claramente relevantes e plausiveis, encontram uma série

de problemas praticos e contraposicoes previstas no ordenamento juridico.

As perguntas que poderiam surgir desta analise sao: (i) como é possivel
coexistir um regime juridico administrativo que prega a intangibilidade do mérito
do ato administrativo e, ao mesmo tempo, a clausula de inafastabilidade da
jurisdicdo, que diz que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito sera
afastada da apreciacao judicial?; (ii) se a jurisdicao é una, isto é, se somente o
Poder Judiciario pode decidir com definitividade e em substituicdo a vontade das
partes, como esse conceito de unidade se sustenta sem se sobrepor a ideia de
intangibilidade do mérito administrativo?

No contexto do que foi exposto anteriormente, as duvidas acima
apresentadas poderiam ser respondidas, fundamentalmente, pela ideia

apresentada acerca da uma unicidade jurisdicional temperada, que permitira, em
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determinados casos, que sejam feitas algumas excecdes a essa regra unitaria

que nao seria absoluta e inafastavel.

A guestao a se saber, portanto, é quais os critérios € momentos que a
unicidade jurisdicional poderia ser relativizadal!

A teoria que melhor tratard a questdao e que resume com substancial
brilhantismo os mecanismos aplicaveis a tais situacdes € a teoria da deferéncia,

assim alcunhada por Eduardo Jordao.

A teoria da deferéncia, referencial teérico da presente pesquisa,
estabelecera que, determinados atos administrativos ndao estariam suscetiveis
ao controle judicial. Nestas hipdteses, o Poder Judiciario exerceria sua

autocontencéao, abstendo-se de controlar o ato administrativo editado.

A doutrina em questdo determinarg, dentro de seus detalhamentos e
pormenorizadas analises, que o controle judicial é definido em funcao e em razéao
da natureza do ato administrativo que se pretende controlar. Em determinados
casos havera um controle judicial forte (leia-se: maior poder de controle do Poder
Judiciario) e em algumas hipéteses havera o controle judicial fraco (leia-se:
controle judicial limitado a determinadas circunstancias e aspectos).

Guardadas as ideias centrais, que necessariamente serao analisadas
com profundidade no momento oportuno, cabe neste momento avaliar as
hip6teses de controle fraco, que € justamente onde reside a teoria da deferéncia
em sua esséncia. A corporificacao da teoria da deferéncia se dara nos casos de
controle judicial fraco, ja que é neste momento que se verifica uma maior

contencgéo do Poder Judiciario.

Pois bem!

As discussdes centrais relativas a teoria da deferéncia se revelam
guando se esta diante de atos/decisdes administrativas de natureza nao juridica,

ou, ao menos, cujo conteudo juridico ndo seja predominante naquele ato.
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Assim ocorre, por exemplo, com as decisbes de natureza
eminentemente politicas, decisdes de natureza eminentemente econémicas,

enfim, decisdes de natureza eminentemente técnicas.

Nestes casos, 0os elementos centrais dos atos administrativos e os seus
principais atributos — como motivo e objeto, por exemplo — ndo estédo
relacionados com matérias que necessariamente sao de conhecimento do Poder
Judiciario. A especializacdo das discussGes e a modernizagdo das analises
como narrado acima impde a observancia de uma série de nuances e elementos
de matérias absolutamente estranhas ao direito, tornando a compreensao destes
atos administrativos dificultosa.

E justamente em razdo dessa complexidade que o Poder Legislativo, por
vezes, atribui a determinados 6rgaos técnicos, mediante ato normativo préprio,
a competéncia para disporem dessas questdes. Se é a tecnicidade o elemento
essencial para elucidacdo daquelas questbes, o comando legal determinara a
criacao de entidades com competéncia para desempenhar tal papel. Reserva-
se, assim, a entidade especializada a competéncia para a deliberacdo sobre
aquelas questdes relacionadas a sua area de expertise.

Note, portanto, que € o conhecimento técnico e a especialidade que
legitima a atribuicdo de competéncias a esses 6rgaos e entidades especializadas
vinculadas ao Poder Executivo, transferindo a ele a incumbéncia de, em sua

atividade tipica, desempenhar as fungdes que lhe foram atribuidas.*?

43 Nesse sentido: “deve contribuir para a clarificacdo da forma dos actos normativos, quer na
escolha da forma entre os varios escalées normativos (exemplo: op¢do entre a forma legal ou a
forma regulamentar) quer dentro da mesma hierarquia normativa (exemplo: opgéo por lei ou
decreto-lei, decreto regulamentar ou portaria). Uma das orientagées hoje sugeridas é a de que,
no plano das decisbes estaduais, interessa ndo so0 ou nao tanto o reforco da legitimacao
democratica, mas que a decisdo seja justa. A ‘justeza’ da decisdo dependera, em grande
medida, de se escolher o ‘6rgao’ mais apetrechado quanto a organizacao, funcao e forma
de procedimento para tomar essa decisdo’ (J.J. GOMES CANOTILHO, Relatério sobre
programa, contetiidos e métodos de um curso de teoria da legislacao. Separata do v. 63 do
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. p. 54)
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Assim, é fundamentado nestas permissdes que, por exemplo, as
Agéncias Reguladoras editam seus atos para regulacdo de determinados

setores da economia, atos estes motivos exclusivamente pelo critério técnico.

E justamente por esse motivo que se entende que a intervencao judicial
em determinados atos administrativos proferidos no exercicio desta competéncia
mencionada, podera resultar em violacdo a separacado dos Poderes, como ja

mencionado acima.

A primeira definicao, destarte, € a de que a técnica permite a atribuicao
de poderes a determinados 6rgaos/entidades vinculadas ao Poder Executivo,
gue no exercicio de sua funcao tipica desempenhara essas tarefas que Ihe foram
atribuidas.

A segunda definicao, também ja pontua, se refere a efetiva possibilidade
de o Poder Judiciario se imiscuir nessas matérias de alta especializacao e de
alta e complexa discussao técnica. Neste ponto, € a avaliagdo acerca da
(in)capacidade institucional do Poder Judiciario que determinara a viabilidade ou
nao da intervencao diante de determinadas decis6es administrativas.

Nao é necessario o aprofundamento em diversos conceitos para
visualizar a razoabilidade desta definicao. O Poder Judiciario nao podera
controlar o mérito de atos administrativos que tratam de questdes absolutamente
fora do seu conhecimento. O Poder Judiciario ndo adentrara, por exemplo, em
questbes aeroespaciais se tais matérias sdo estranhas a sua atuacao. Lhe falta

conhecimento. Lhe falta capacidade institucional!

Com a consciéncia da trivial exposicdo acima, suficiente para as
conclusdes deste momento, pode-se afirmar que a teoria da deferéncia ird se
solidificar partindo dessas duas premissas: (i) de um lado, a atribuicdo de

competéncias em razao da tecnicidade das matérias; (ii) de outro, a
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incapacidade institucional do Poder Judiciario de conhecer de determinadas

questdes.*

Baseada nesses elementos preliminares a teoria da deferéncia criara
uma espécie de barreira ao redor do ato/decisdo administrativa. Barreira essa
que impedirda que o Poder Judiciario se imiscua no conteludo do ato
administrativo e dele se apodere.

E preciso dizer, entretanto, que a teoria da deferéncia apenas impde
essa autocontengao do Poder Judiciario em determinados casos. Quer-se com
isso dizer que falar em deferéncia ndo quer dizer eliminacao de todo e qualquer
tipo de controle judicial.

O controle judicial sera sempre mais possivel quanto maior forem os
contornos e tratamentos juridicos nos quais fundamentam-se aquele ato a ser
ou nao controlado. De igual modo, o controle sera tanto menos possivel quanto

maiores forem as fundamentacdes técnicas daqueles atos editados.

Esta, alids, talvez seja o principal pilar da doutrina ‘Chevron’ nos Estados
Unidos*®, que estabelece que os tribunais devem acatar ou respeitar as decisoes

administrativas em relacdo as quais ndo haja um claro tratamento juridico.

44 Segundo o entendimento jurisprudencial: “Os principais argumentos que fundamentam o dever
de deferéncia do Judiciario as decisbes técnicas adotadas por érgdos reguladores repousam na
(i) falta de expertise e capacidade institucional de tribunais para decidir sobre intervengées
regulatorias, que envolvem questbes policéntricas e progndsticos de natureza técnica e (ii) na
possibilidade de a revisdo judicial ensejar efeitos sistémicos nocivos a coeréncia e dindmica
regulatdria administrativa.”. (RE 1083955 — AGR/DF, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, julgado em
28/05/2019, DJe 06/06/2019)

45 “A referéncia é a Chevron U.S.A Inc. versus Natural Resources Defensa Council, Inc., 467 U.S.
837 (1984), caso em que a Suprema Corte americana defendeu longamente a autorrestricao
judicial nos casos de controle de interpretagdes promovidas pelas autoridades administrativas
de ambiguidades na legislacao a elas pertinente. No julgamento desse caso, a Suprema Corte
americana afirmou que “0s juizes ndo sdo especializados na matéria” da requlagdo ambiental, e
sugeriu que a utilizagao, pelo legislador, de termos ambiguos equivaleria a uma delegacédo para
as agéncias, “que estariam numa melhor posigdo” institucional para conciliar os interesses
contrapostos na legislagdo pertinente.”. (A TEORIA DA DEFERENCIA E A PRATICA JUDICIAL:
UM ESTUDO EMPIRICO SOBRE O CONTROLE DO TJRJ A AGENERSA. JOURNAL OF
INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2018) Revista Estudos Institucionais, v. 4, n. 2, p. 537-571, 2018.
JORDAO, Eduardo. CABRAL JUNIOR, Renato Toledo. P. 543)
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Por outro lado, porém, sempre que um ato tiver contornos juridicos
claros, procedimentos cristalinos ao qual a lei impde observancia, o Poder
Judiciario terd a total liberdade de controlar tais atos, na exata medida do

descumprimento ao preceito expresso estabelecido na norma juridica.

E preciso dizer, neste contexto, que teoria da deferéncia nao é sindnimo
de impossibilidade de controle. Ao contrario disso, a teoria da deferéncia permite
a visualizacado dos critérios claros e objetivos que determinardo quando e até

que ponto o controle deve ir.

Como se vera em momento oportuno, porém, a teoria da deferéncia tem
sido utilizada, por vezes, pelo que se convencionou chamar de jurisprudéncia
defensiva, um critério objetivo irrefletido para impedir a reclamacgéao do direito por
um jurisdicionado, o que acaba, ao fim e ao cabo, por ceifar 0 seu acesso a
justica.

Acerca da existéncia de uma certa generalizacdo da teoria da
deferéncia, convém colacionar artigo publicado pelo Prof. Eduardo Jordao a
respeito da matéria:

“Atualmente, a mera alusdo a necessidade de deferéncia parece
ser entendida como justificativa suficiente para impedir todo tipo
de controle.

Duas licbes centrais, extraidas da teoria e da jurisprudéncia
brasileira e estrangeira, vém sendo negligenciadas.

(i) A deferéncia do controlador ndo implica necessariamente a
manutengdo da decisdo controlada. Ela corresponde a uma
orientacao respeitosa, a uma atitude de autorrestricdo, face as
ponderagdes realizadas pelo controlado. Mas esta atitude pode
ndo ser suficiente para evitar a intervencdo. Deferéncia ndo é
incompativel com controle.

(i) A intensidade da deferéncia varia.

Primeiro, em fungdo da indeterminagéo do direito. Ela é tanto
mais devida quanto menos clara for a solu¢do que o direito
impbe (se é que ela impbe alguma) ao aspecto controvertido.
Quer-se evitar que escolhas da entidade controlada (a quem a
lei atribui a competéncia prima facie) realizadas num cenario de
indeterminacdo normativa sejam substituidas por outras
escolhas, preferidas pelo controlador. Mas se o direito € claro,
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ele deve ser aplicado, com afastamento da decisdo
administrativa que nao lhe é conforme.

Segundo, em fun¢do da natureza da decisao e as caracteristicas
das instituicbes envolvidas. Pretende-se alocar poder decisdrio
a instituicdo que detém maior aptidao para ‘criar solugbes’ para
0 caso concreto, dada a indeterminagéao do direito.

Assim, a deferéncia variara em atengao as caracteristicas tanto
do controlador, como do controlado. Se a decisdo controlada tem
natureza politica, demandara menos deferéncia do Congresso
do que dos Tribunais, visto que a legitimidade daquele é maior
do que a destes. Se a decisdo é técnica, merecera maior
deferéncia quando tenha sido emitida por agéncia reguladora
(dada sua especializagdo) do que pela administragdo central.
Terceiro, em fungcdo da razoabilidade da decisdo controlada. A
indeterminagcdo do direito ndo importa que todas as escolhas
sejam igualmente validas. Algumas podem ser particularmente
irrazodveis, a ponto de justificar a interveng&o.” .46

Os claros esclarecimentos permitem concluir, portanto, que ao se aplicar
a teoria da deferéncia, deve haver cuidado e método, ja que a aplicagcao da

deferéncia ndo implica, per se, na impossibilidade de controle.

O fato é que, atualmente, o Poder Judiciario se mostra cada vez mais
deferente em controlar atos e decisdes proferidas por érgaos e entidades de
natureza técnica, ainda que, em determinados casos, o controle seja viavel em

razdo da inobservancia de algumas violagdes ao procedimento e a legislagéo.

Em interessante pesquisa*’ tendo por objeto a andlise da “Inter-relagcées
entre o processo administrativo e o judicial sob a perspectiva da seguranca
juridica no plano da concorréncia econémica e da eficacia da regulagdo publica’
contratada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ e elaborada por Tércio
Sampaio Feraz Junior, Juliano Souza de Albuquerque e Paulo Furquim de
Azevedo, sdo apresentados alguns elementos importantissimos a respeito do
cenario do controle judicial da administragédo publica.

46 Jevando a Deferéncia a Sério. JORDAO, Eduardo. Disponivel em https://sbdp.org.br/wp/wp-
content/uploads/2020/05/Jord%C3%A3012.05.pdf — Consultado em 27.07.2022

47 Relatério de pesquisa patrocinada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), conforme Edital
de Selecdo 01/2009, tendo como autores Tercio Sampaio Ferraz Junior, Juliano Souza de
Albuquerque Maranhdo e Paulo Furquim de Azevedo htips://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/02/relat pesquisa usp editali 2009.pdf. Consultado em 27.09.2022.
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Embora sua elaboragédo tenha ocorrido ja ha alguns anos, é possivel
notar que, ja naquele momento, o Poder Judiciario se mostrava deferente as
entidades altamente especializada. Veja alguns dos graficos que sao
apresentados no estudo:

Figura 4.1.
Transitados em Julgado por Tipo de Desfecho

AnulaDecisao:
8,50%

Abandonoda
Causa: 1,40%
Perdade Objeto:

8,50%

Reforma
Parcialmente: 3,30%

Fonte: Pesquisa de Campo
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Figura 4.2.
Taxa de Confirmacao de Transitados em Julgado com
Julgamento de Mérito

Reforma __Anula Decisao:
Parcialmente: - 12%

Confirma Decisdo:
84%

Fonte: Pesquisa de Campo

Figura 4.6.
Taxa de Confirmacio e de Modificacao em Processos Transitados em Julgado

é“v’&ﬁdgd@

® Anula Decisdo  m Confirma Decisdao

Fonte: Pesquisa de Campo
OBS: Excluidas a ANA e a Previc, por contarem com nimero msuficiente de transitados em
Julgado.
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Os graficos demonstram que, ja naquele momento da pesquisa, 0s
percentuais de confirmacado das decisdes eram, elevadissimos, sendo que a
grande maioria das decisbes tinha como fundamento a impossibilidade de
revisdo do mérito ato administrativo, seja por questdes relacionadas a separacao
dos Poderes, seja em razdo da tecnicidade da matéria envolvida.

Nota-se, assim, uma proeminéncia das decisdes ‘deferentes’, isto é, que
preservam o ato/decisdo administrativa proferida no bojo das entidades
especializadas.

E certo, porém, que as decisdes naturalmente tendem a variar a
depender do érgao/entidade prolator da decisdo, seja por razdes de legitimacao,
seja por questdes relacionadas a eficiéncia da instrucdo e analise técnica

elaborada.

Por esse motivo, cabe analisar, resumidamente, a forma como o Poder

Judiciario se porta em relacéo a algumas dessas entidades.

3.2) Algumas Reflexées em Relacao ao Controle Judicial de Decis6es que
Dependem de Solucao Técnica Preliminar — Exemplos do CADE e TCU

Tem-se defendido, ao longo da presente pesquisa, que a discussao
acerca do controle judicial de atos administrativos levara em consideracdo a
natureza da decisao proferida e o préprio 6rgao prolator, o que determinara uma
posicao de intervencao ou de abstencédo em relacédo ao ato analisado.

Neste contexto, esclareceu-se que segundo o entendimento doutrinario

e jurisprudencial, decisdes de natureza eminentemente técnicas*® tendem a

8 Indicadas como aquelas que depenem de uma solugio técnica prévia (ndo juridica) para que ento sejam
aplicadas os conceitos juridicos e as normas pertinentes. Como exemplo, foi ilustrado o caso de decisdo
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provocar um juizo de abstencao, justamente porque se entende que as decisbes
administrativas que dependem de uma solucdo estritamente técnica prévia —
solucao econbmica, de engenharia, ambiental etc. — possuem maior legitimidade
se 0 6rgao prolator da decisao for um érgado com conhecimento especifico acerca
daquelas matérias objeto do estudo.

Nestes casos, o argumento da tecnicidade e da incapacidade
institucional do Poder Judiciario ganham relevo e atraem a posicdo de maior
deferéncia.

Diante disso, para testar e comprovar essa teoria, convém colacionar
alguns conceitos, informacdes e entendimentos em relacédo a algumas entidades
que foram criadas especificamente para elucidar problemas de maior
tecnicidade, seja por estarem focadas em determinadas matérias, seja por
estarem vinculadas a determinados segmentos da sociedade.

Elegeu-se, para tal analise, algumas entidades que possuem grande
incidéncia de demandas no Judiciario e que analisam por vezes questdes de alta
complexidade, o que permitira uma maior percepg¢ao acerca do comportamento
dos julgadores diante de decisdes técnicas complexas.

E necessario esclarecer que ndo se pretende neste tdpico o estudo
exaustivo da jurisprudéncia ou da natureza e competéncia das entidades em
questdao, mas apenas a identificacdo de teses utilizadas para justificar a
abstencao ou intervengdo do Poder Judiciario em suas decisdes para que, mais
adiante, se verifique a plausibilidade de tais teses diante das decisbes
sancionatorios fundamentadas na Lei Anticorrupcao, que é o objeto central deste
trabalho.

Para tal exercicio, sera analisada inicialmente o controle judicial e as
teorias juridicas a ele relacionados diante de decisbes do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica — CADE e, depois, em relacao ao Tribunal
de Contas da Unidao — TCU.

sobre a ocorréncia ou ndo de infracdo a ordem econdmica, o que dependerd sempre de andlise econdmica
prévia para que entdo sejam dadas as definicdes juridicas.
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Com isso, sera possivel identificar o entendimento teédrico a respeito do
controle judicial de atos administrativos quando fundamentados em solugdes
técnicas dadas por estes 6rgaos dotados de maior tecnicidade.

Principia-se, portanto, pela andlise de tais aspectos em relacdo ao
CADE, ja que seus atos sao reiteradamente levados a andlise do Poder

Judiciario.

Antes disso, porém, convém destacar que o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE é uma “autarquia em regime especial com funcao
Jjudicante, com jurisdicdo em todo o territorio nacional.”. Dentre as funcdes

desempenhadas, sdo descritas como principais as seguintes:

“Funcao Preventiva: controle de fusbes, aquisigoes,
incorporagbes e outros atos de concentragdo da atividade
econbmica entre grandes empresas, que possam colocar em
risco a livre concorréncia;

Funcdo Repressiva: combate a cartéis e outras condutas
nocivas ao ambiente concorrencial; e

Funcdo Educativa: disseminar a cultura da concorréncia,
instruir o publico em geral sobre s diversas condutas que
possam prejudicar a livre concorréncia; incentivar e estimular
estudos e pesquisas académicas sobre o tema, firmando
parcerias com universidades, institutos de pesquisa,
associagées e o0rgaos do governo; realizar ou apoiar cursos,
palestras, seminarios e eventos relacionados ao assunto; editar
publicagbes, como a Revista de Defesa da Concorréncia e
cartilhas.”.

Observa-se, além da indiscutivel importancia da existéncia e das
competéncias atribuidas ao CADE, que dentro das suas fungdes, inclusive pelo
fato de ser uma autarquia especial com funcéo judicante, estéo a fiscalizacao,
poderes instrutérios limitados, poder de decisdo que implica em

sancionamentos, com procedimentos proprios para execugao etc.

4 Cartilha do CADE, péginas 20/21. Disponivel em hitps://cdn.cade.gov.br/Portal/acesso-a-
informacao/perguntas-frequentes/cartilha-do-cade.pdf Consultado em 27.09.2022
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Tais competéncias e funcbes, desse modo, sado claramente
potencializadoras de atos administrativos que causem lesdo ou ameaca a leséao
a direitos, o que, consequentemente, permitiria a provocacao judicial acerca da
necessidade do controle judicial dos atos praticados pelo CADE.

Afinal se a jurisdicdo é una e ¢ inafastavel o direito de bater as portas do
Judiciario para repelir lesdo ou ameaca de lesédo a direito, este € um classico
exemplo de preservacao de tal clausula constitucional.

Ocorre, entretanto, que as questdes relacionadas ao controle judicial das
decisdes do CADE nao se distanciam do quanto analisado ha pouco. As
decisdes proferidas pelo CADE, embora também possuam relevantes contornos

juridicos, sao pautadas, em sua esséncia, pelo critério essencialmente técnico.

As equipes multidisciplinares e de notério conhecimento técnico
empreendem analises econ6micas, mercadoldgicas e de consumo que sao
absolutamente complexas e retiram do Poder Judiciario qualquer possibilidade

de avaliacao acerca daquelas analises.

Sao essas analises, alias, que no mais das vezes vao concluir pela
aprovacao ou reprovacao de determinada matéria, pela condenacao e aplicagao
de sancédo em determinados processos de responsabilizacdo, em imposicao de

sancdes mais ou menos graves em razao do resultado dessas avaliagdes.

Tendo como motivo do ato administrativo conclusbes baseadas nestas
analises eminentemente técnicas, é evidente que o controle judicial das decisbes
do CADE é absolutamente fraco e limitado a questées outras que nao aquelas
relacionadas a apuracao da pratica ou nao do ilicito econémico, ou da existéncia
ou nao de concentracdo de mercado em decorréncia de determinada operacao

societaria.

A andlise especifica e especializada do CADE, portanto, blinda em maior
ou menor grau o mérito do ato administrativo, impedindo considera¢cdes ou

revisbes do Poder Judiciario em relacao a ele, j& que ndo possui 0 magistrado
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condicOes técnicas de avaliagdo, e ndo possui 0 Poder Judiciario capacidade

institucional para subsidiar eventual decisdo judicial.>®

50 Nesse sentido, convém colacionar entendimento do STF: “AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO ECONOMICO E ADMINISTRATIVO. CONCORRENCIA.
PRATICA LESIVA TENDENTE A ELIMINAR POTENCIALIDADE CONCORRENCIAL DE NOVO
VAREJISTA. ANALISE DO MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. INCURSIONAMENTO NO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS
AUTOS. INCIDENCIA DA SUMULA 279 DO STF. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. A
capacidade institucional na seara regulatdria, a qual atrai controvérsias de natureza
acentuadamente complexa, que demandam tratamento especializado e qualificado, revela a
reduzida expertise do Judicidrio para o controle jurisdicional das escolhas politicas e técnicas
subjacentes a regulagdo econémica, bem como de seus efeitos sistémicos. 2. O dever de
deferéncia do Judicidrio as decisées técnicas adotadas por entidades reguladoras repousa na (i)
falta de expertise e capacidade institucional de tribunais para decidir sobre interven¢oes
regulatérias, que envolvem questées policéntricas e progndsticos especializados e (i)
possibilidade de a revisédo judicial ensejar efeitos sistémicos nocivos a coeréncia e dindmica
regulatéria administrativa. 3. A natureza prospectiva e multipolar das questées regulatdrias se
diferencia das demandas comumente enfrentadas pelo Judicidrio, mercé da propria l6gica
inerente ao processo judicial. 4. A Administragdo Publica ostenta maior capacidade para avaliar
elementos faticos e econémicos insitos a regulagdo. Consoante o escdlio doutrindrio de Adrian
Vermeule, o Judicidrio ndo é a autoridade mais apta para decidir questées policéntricas de efeitos
acentuadamente complexos (VERMEULE, Adrian. Judging under uncertainty: An institutional
theory of legal interpretation. Cambridge: Harvard University Press, 2006, p. 248-251). 5. A
intervengdo judicial desproporcional no &mbito regulatério pode ensejar consequéncias negativas
as iniciativas da Administragdo Publica. Em perspectiva pragmatica, a invaséo judicial ao mérito
administrativo pode comprometer a unidade e coeréncia da politica regulatdria, desaguando em
uma paralisia de efeitos sistémicos acentuadamente negativos. 6. A expertise técnica e a
capacidade institucional do CADE em questdes de regulagdo econémica demanda uma postura
deferente do Poder Judiciario ao mérito das decisbes proferidas pela Autarquia. O controle
jurisdicional deve cingir-se ao exame da legalidade ou abusividade dos atos administrativos,
consoante a firme jurisprudéncia desta Suprema Corte. Precedentes: ARE 779.212-AgR, Rel.
Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 21/8/2014; RE 636.686-AgR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJe de 16/8/2013; RMS 27.934 AgR, Rel. Min. Teori Zavascki,
Segunda Turma, DJe de 3/8/2015; ARE 968.607 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
de 15/9/2016; RMS 24.256, Rel. Min. limar Galvao, DJ de 18/10/2002; RMS 33.911, Rel. Min.
Carmen Lucia, Segunda Turma, DJe de 20/6/2016. 7. Os controles regulatérios, a luz do
consequencialismo, sdo comumente dindmicos e imprevisiveis. Consoante ressaltado por Cass
Sustein, “as normas regulatdrias podem interagir de maneira surpreendente com o mercado, com
outras normas e com outros problemas. Consequéncias imprevistas sdo comuns. Por exemplo,
a regulagéo de novos riscos pode exacerbar riscos antigos (...). As agéncias reguladoras estdo
muito melhor situadas do que os tribunais para entender e combater esses efeitos” (SUSTEIN,
Cass R., "Law and Administration after Chevron”. Columbia Law Review, v. 90, n. 8, p. 2.071-
2.120, 1990, p. 2.090). 8. A atividade regulatdria difere substancialmente da pratica jurisdicional,
porquanto: "a regulagdo tende a usar meios de controle ex ante (preventivos), enquanto
processos judiciais realizam o controle ex post (dissuasivos); (...) a regulagdo tende a utilizar
especialistas (...) para projetar e implementar regras, enquanto os litigios judiciais sdo dominados
por generalistas” (POSNER, Richard A. "Regulation (Agencies) versus Litigation (Courts): an
analytical framework”. In: KESSLER, Daniel P. (Org.), Regulation versus litigation: perspectives
from economics and law, Chicago: The University of Chicago Press, 2011, p. 13). 9. In casu, o
Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, apds ampla andlise do conjunto fatico
e probatdrio dos autos do processo administrativo, examinou circunstancias faticas e econémicas
complexas, incluindo a materialidade das condutas, a definicdo do mercado relevante e o exame
das consequéncias das condutas das agravantes no mercado analisado. No processo, a
Autarquia concluiu que a conduta perpetrada pelas agravantes se enquadrava nas infracées a
ordem econdmica previstas nos artigos 20, I, Il e IV, e 21, II, IV, V e X, da Lei 8.884/1994 (Lei
Antitruste). 10. O Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE detém competéncia
legalmente outorgada para verificar se a conduta de agentes econémicos gera efetivo prejuizo a
livre concorréncia, em materializacdo das infracées previstas na Lei 8.884/1994 (Lei Antitruste).
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Tais conclusdes se refletem na jurisprudéncia especifica em relacao ao
controle judicial das decisées do CADE. A esse respeito, convém apresentar
estudo elaborado pelo Procurador Chefe do CADE Walter de Agra Junior®?, que
fez detalhado estudo acerca dessa jurisprudéncia. Veja:

Exito do CADE no Judiciario em 2019

Antecipagao de
tutela recursal: Sentencas com
de 22,9 analise d¢
favoraveis "H ): de 28

Acordaos ou
decisoes
monocraticas
com analise de
meérito: de 27,
16 favoraveis

Decisoes

provisorias de
meérito: de 43,
32 favoraveis

Das 120 decis6es em que a PFE atuou, 79 foram favoraveis ao CADE.

11. As sanc¢des antitruste, aplicadas pelo CADE por forga de ilicitude da conduta empresarial,
dependem das consequéncias ou repercussbées negativas no mercado analisado, sendo certo
que a identificag4o de tais efeitos anticompetitivos reclama expertise, o que, na doutrina, significa
que “é possivel que o controle da “correcdo” de uma avaliagcdo antitruste ignore estas decisées
preliminares da autoridade administrativa, gerando uma incoeréncia regulatdria. Sob o pretexto
de ‘aplicagdo da legislagao”, os tribunais podem simplesmente desconsiderar estas
complexidades que lhes sdo subjacentes e impor suas prdprias opgdes” (JORDAO, Eduardo.
Controle judicial de uma administracdo publica complexa: a experiéncia estrangeira na
adaptacdo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros — SBDP, 2016, p. 152-155). 12. O
Tribunal a quo reconheceu a regularidade do procedimento administrativo que impusera as
recorrentes condenagdo por praticas previstas na Lei 8.884/1994 (Lei Antitruste), razdo pela qual
divergir do entendimento firmado no acdrdéo recorrido demandaria o reexame dos fatos e provas,
0 que n&o se revela cognoscivel em sede de recurso extraordindrio, face ao obice erigido pela
Sumula 279 do STF. 13. Agravo regimental a que se NEGA PROVIMENTO.”

(RE 1083955 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 28/05/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-122 DIVULG 06-06-2019 PUBLIC 07-06-2019)

51 Controvérsias na reviséo judicial das decisdes do CADE” elaborada por Walter de Agra Junior,
Procurador-Chefe do CADE. Disponivel em
https://ibrac.org.br/UPLOADS/Eventos/483/Walter Agra.pdf Consultado em 27.09.2022
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Exito do CADE no Judiciario em 2020

(até outubro)

Antecipacao de
tutela recursal:

Acordaos ou de 1‘}, 8
decisoes favoraveis

monocraticas
com analise de
meérito: de 27,17
favoraveis

Decisoes

provisorias de

merito: de 22, 11
favoraveis

Das 95 decisdes em que a PFE atuou, 59 foram favoraveis ao CADE.

Exito do Cade no Judiciario desde 2012

(decisdes de mérito definitivas e provisorias)
82%

70,00%

2015 2017 2018 2019

2013 2014

2016 9 2020 (parcial)

Favoravel mDesfavoravel

Pode-se observar que na maior parte dos casos o resultado do
julgamento € pela manutencao da decisao proferida pela autoridade antitruste.

E preciso esclarecer que o fato de os percentuais menores de éxito do
CADE em decisbes antecipatérias e, portanto, provisérias tem uma razao
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objetiva. Na maior parte dos processos movidos contra o CADE em razao de
condenagdes administrativas que tém como consequéncia a aplicagéo de multas
sdo formulados pedidos liminares e de antecipacao de tutela para suspensao da
exigibilidade das multas aplicadas.

Tais discussdes se inserem, evidentemente, dentro do campo de
cognicdo dos magistrados, o que permite a eles, com base nos pressupostos
legais e nos principios que norteiam o direito avaliar a viabilidade de deferimento
das medidas antecipatérias.

Tal decisdo, no entanto, ndo implica propriamente em vulneracado da
decisao técnica administrativa, mas apenas uma cautela conferida pelo juiz para
evitar a concretizacdo de danos irreparaveis, condicdo cuja demonstracao é

necessaria para a concessao da medida antecipatoria.

Nao se deve perder de vista, ademais, que muitos dos pedidos
antecipatérios vém acompanhados de depdésitos judiciais nos valores das
multas, o que acaba por viabilizar a concretizacdo da medida liminar. Essas
decisbes acompanhadas de depdésitos judiciais muitas vezes resultam em
concessao automatica da medida antecipatéria, aplicando-se por analogia a
legislacao tributaria.>?

Mas o fato & que as decisdes de mérito, que poderiam hipoteticamente
implicar em intervengéo judicial acabam n&o o fazendo. H4 uma clara deferéncia
do Poder Judiciario em relacao as decisées de matéria eminentemente técnica
decididas pelo CADE.

Ainda quando existente alguma intervengédo, os numeros mostram que
na maioria desses casos as intervencdes sao para que sejam anuladas as

decis6es administrativas em razao da inobservancia de alguma etapa ou regra

52 Nesse sentido: “Desse modo, além da possibilidade de suspensdo da multa nos termos do art. 98, caput,
supramencionado, possivel também a suspensdo da exigibilidade do crédito, em analogia ao artigo 151,
inciso II, do CTN, pelo depdsito integral do montante do débito. Alids, isso constitui direito subjetivo do
contribuinte a ser exercido, inclusive, independentemente de autorizacdo judicial.”. (TRF-3. Processo n.

5001838-55.2020.4.03.6115. 2* Vara Federal de Sao Carlos).
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do procedimento, conferindo-se a autarquia especial a possibilidade de proferir
nova decisdo. Nestes casos, a decisao judicial tangencia o mérito apenas naquilo
que € necessario para demonstrar a violacao de determinados direitos, sem tecer

consideracdes propriamente acerca da adequacao da deciséo.

Os casos de anulagao das decisées administrativa, portanto, sdo casos
de intervencao judicial sem prejuizo da deferéncia, ja que o Poder Judiciario
intervém na decisdo administrativa, preservando o mérito do ato pautado em

guestdes puramente técnicas.5?

Tal intervencao legalista ndo implicaria nas causas que justificam a teoria
da deferéncia, que € a separacao dos poderes, ja que ao se limitar ao controle
da legalidade do ato, sem invadir a competéncia atribuida a autoridade antitruste,
o Poder Judiciario preserva a autonomia da autoridade administrativa, e, por fim,
do Poder Executivo, devolvendo para este a possibilidade de nova decisédo

técnica cumprindo os requisitos legais.

Tem-se, assim, que em relagdo ao Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica — CADE as decisbes judiciais ndo sdo absolutamente deferentes e
alheias as decisdes, mas se limitam, na grande maioria das vezes, a controlar
os contornos juridicos do ato administrativo, abstendo-se da andlise e

aprofundamento quanto ao mérito do ato.

Passando-se para a analise em relacéo ao Tribunal de Contas da Uniao
— TCU verifica-se que a situacao € bastante semelhante.

33 A esse respeito: “O prestigio das decisées do Cade, assim como de outros 6rgdos que exercem fungdes
assemelhadas na ordenagdo dos mercados, notadamente as agéncias reguladoras, demanda, portanto, uma
atividade tipicamente de controle a ser exercida pelo judicidrio, centrando-se, em esséncia, na andlise dos
requisitos formais, bem como numa releitura da fundamentagdo ou motivagdo decisoria, jd que estamos
diante de atos que gozam de presungdo de juridicidade e, inexistente qualquer ilegalidade ou abuso, a
sentenga deveria resultar na confirmagdo do que fora concluido pela autoridade administrativa como
forma de prestigiar o conhecimento técnico detido por esses orgdos, o que, para sociedade, propiciaria a
almejada seguranca juridica, aqui compreendida como justa expectativa de que a lei antitruste signifique
o0 que os orgdos especializados assim entendem. Vdrios outros efeitos irradiariam dessa cultura, como, por
exemplo, o incentivo para que todos os interessados busquem esgotar os esfor¢os e argumentos necessdrios
para o bom julgamento da questdo perante a esfera administrativa, privilegiando essa seara de
discussdo.”. (DEFERENCIA JUDICIAL AS DECISOES DO CADE E O EQUILIBRIO ENTRE OS
PODERES CONSTITUIDOS, Humberto Santos, p. 75-94. RDC, Vol. 9, n° 2. Dezembro 2021 ISSN 2318-
2253, DOI: 10.52896/rdc.v9i2.941)
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E claro que as decisdes proferidas pelo Tribunal de Contas da Unido —
TCU muitas vezes possuem alta carga juridica e que, portanto, fogem da
discussdo acerca da capacidade institucional do Poder Judiciario ou da
tecnicidade. Mas ainda assim, remanesce a discussdo da Separacdo dos
Poderes, ja que o Tribunal de Contas da Unido — TCU no ambito da reparticao
constitucional de competéncias, situa-se ao lado do Poder Legislativo como seu

auxiliar.

Mas o fato é que, para a finalidade buscada neste topico — controle
judicial de decisbes que pressupde prévia solucdo técnica — nao serao
analisados em relacdo ao TCU decisdes puramente juridicas comuns na Corte
de Contas, como, por exemplo, aplicacédo regular dos regramentos aplicaveis as
licitagbes e contratos administrativos, que muitas vezes s&o facilmente

resolvidos com base na analise de cumprimento do comando legal.

O que importara neste momento sao as decisées que pressupbe o
estudo técnico do Tribunal de Contas, que sao decisdes comuns no ambito do
controle externo da Administracao Publica.

No ambito de suas competéncias, cabe aos Tribunais de Contas a
fiscalizacao e controle dos gastos publicos, o que resulta, no mais das vezes, na
avaliacdo de regularidade e necessidade das despesas ordenadas pelos
agentes publicos em nome de pessoas juridicas de direito publico interno ou até
mesmo de entidades integrantes da administragédo indireta.

Essas avaliacdes de despesas ordenadas ou até mesmo o julgamento
das contas de um chefe do Poder Executivo dependera de avaliacbes e

conclusodes técnicas.
Assim, por exemplo, se esta avaliando o cumprimento de um contrato de

concessao ou de um contrato administrativo, & imprescindivel que se busque

especialistas na matéria para que realizem tais avaliacoes.
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Diante disso, o corpo técnico das cortes de contas conta com
engenheiros, economistas e técnicos das mais variadas areas, que produzirao
relatérios e pareceres para subsidiar as decisdes dos conselheiros desses

tribunais.

Isso porque, ndo se afigura possivel e razoavel que se conclua pelo
inadimplemento de um contrato de construgdo ou seu desvirtuamento com base
em conceitos unicamente juridicos. Necessaria sera a utilizacao de conceitos
econbmicos ou de engenharia para que somente entdo se busque a aplicacao

dos contornos juridicos com base nas conclusées técnicas apresentadas.

Portanto, o julgamento proferido pelo Tribunal de Contas® na maioria
das vezes dependera de analises técnicas que fogem ao conhecimento do Poder
Judiciario.

Justamente por esse motivo, o julgamento das contas pelos tribunais de
contas representa o mérito administrativo, mérito esse que pela doutrina
tradicional é considerado intangivel, o que impede a revisao judicial. Nota-se que
o controle de legalidade jamais é vedado, mas apenas a revisao judicial do

mérito, da esséncia do ato administrativo.

Nesse sentido:

“Julgar € apreciar o mérito e, portanto, mesmo que a
Constituicdo nao utilizasse expressamente o termo ‘“julgar’,
ainda assim, uma decisdo dessa Corte seria impenetravel para
0 Poder Judiciario. Se a maculasse manifesta ilegalidade, como
qualquer sentenca, poderia até ser cassada por meio de
mandado de seguranca, mas, nunca, jamais, poderia se permitir
ao magistrado substituir-se nesse julgamento de mérito.”.>°

% Necessario esclarecer que o julgamento proferido pelo Tribunal de Contas ndo se confunde com o
julgamento do Poder Judicidrio. O termo julgar utilizado pelo texto constitucional é no sentido de “apreciar,
examinar, analisar as contas, porque a fungdo exercida pelo Tribunal de Contas na hipdtese é de cardter
eminentemente administrativo.”. (CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 25" edicdo. Sdo Paulo: Atlas. 2012, p. 995)

35 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunal de Contas do Brasil: jurisdi¢io e competéncia. 3.
ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. 150
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No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal — STF também ja

proferiu decisdo, que merece ser transcrita:

“Direito administrativo. Mandado de seguranca. Ato do TCU.
Suspensao de licitacdo. Subconcessao de trecho de ferrovia.

1. Mandado de seguranca impugnando ato do TCU que indeferiu
pedido de suspensdo de procedimento licitatorio para
subconcesséao do Tramo Central da Ferrovia Norte Sul.

2. A questao debatida nos autos tem carater eminentemente
técnico. Em assuntos dessa natureza, o Poder Judiciario deve
ser deferente a discricionariedade técnica da Administracao
e a capacidade institucional do orgao de controle,
sobretudo em juizo cautelar.

3. Ademais, ndo ha prova pré-constituida das irregularidades
alegadas. Nao foram apresentadas as minutas do edital e do
contrato de subconcesséo a ser firmado, tampouco as demais
decisoes proferidas pela Corte de Contas. (...). Nesse aspecto,
entendo que ndo estdo preenchidos os requisitos para a
concessao da liminar.

7. A questao debatida neste processo tem carater
eminentemente técnico. A definicao do melhor formato para
exploracdao das ferrovias do pais pressupoée uma analise
global das caracteristicas desse setor econémico, bem
como das necessidades da populacao e dos agentes de
mercado que se utilizam diariamente desse meio de
escoacdo da producao. Em assuntos dessa natureza, o
Poder Judiciario deve ser deferente a discricionariedade
técnica da Administracdo e a capacidade institucional do
orgao de controle, sobretudo em juizo cautelar. (...)".%®

O entendimento do Min. Roberto Barroso € claro no sentido de que é a
tecnicidade da decisdo que impede o controle judicial do ato administrativo. Por
consequéncia, sendo a questao técnica a determinante para o entendimento de
que o ato ndo pode ter seu mérito controlado, corrobora tal entendimento
argumentando que a capacidade institucional do TCU e a sua discricionariedade
técnica é que justificam a necessidade de um comportamento deferente por parte
do Poder Judiciario.

3 STF - MC MS: 36378 DF - DISTRITO FEDERAL, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 27/03/2019, Data de Publicacdo: DJe-063 29/03/2019
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Portanto, pela analise objetiva aqui empreendida, pode-se notar que
tanto em relacdo ao CADE como em relacdo do TCU as teorias aplicaveis
determinam que o controle judicial, embora possivel, ndo é recomendado em
razdo da tecnicidade das entidades em questdo, jA que a capacidade
institucional que eles possuem e a discricionariedade técnica de que sao dotados

0s seus atos, impdem um dever de abstencédo do Poder Judiciario.
Essa conclusao é absolutamente relevante para a presente pesquisas.

A teoria da deferéncia, ja analisada alhures, determinara a observéancia
da tecnicidade, da capacidade institucional e da separagdo de Poderes para
avaliar a necessidade de um controle deferente do Poder Judiciario para com os
atos administrativos. Sendo assim, a teoria da deferéncia corrobora a conclusao
aplicavel aos érgaos/entidades administrativas dotadas de ampla capacitacao

técnica.

O problema que néao é respondido pela teoria da deferéncia e que se
ousa trabalhar neste momento € o comportamento do Poder Judiciario quando
diante de decisbes que nao dependem de qualquer elucidacao técnica prévia

que impediria 0 conhecimento ou compreensao do Poder Judiciario.
E exatamente o caso das decisdes fundamentadas na Lei Anticorrupgao.

Diferentemente do CADE e do TCU as decisdes fundamentadas na Lei
Anticorrupcdo dependem de avaliacdo puramente juridica o que afastaria as
teses analisadas neste topico, como se vera adiante.

3.3) Das Sancoes que Podem Ser Aplicadas com base na Lei Anticorrupcao

A Lei n. 12.846/2013, alcunhada de Lei Anticorrupgao, “Dispbe sobre a
responsabilizacao administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras

providéncias’.
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Dentre as condutas puniveis estdo aquelas descritas no art. 5%°7 da
referida Lei que estabelece condutas potencialmente reprovaveis e que possam
causar prejuizo para a Administragao.

Dentre as condutas descritas, como se vera em momento oportuno,
estdo uma série de conceitos juridicos indeterminados e uma série de questoes
implicam em verdadeira valoracdo e, até mesmo subjetivismos do julgador.
Essas questdes, claramente demandam problemas conceituais e praticos

relevantes na aplicacéo da legislacdo em questao.

57 “Art. 52 Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins
desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo unico do
art. 1?2, que atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administragdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim
definidos:

I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a
terceira pessoa a ele relacionada;

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica
dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

Il - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou
dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficidrios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagbes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagcdo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo de procedimento licitatorio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatdrio publico;
c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo;

d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou
celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagcdes ou prorrogagcbes
de contratos celebrados com a administracdo publica, sem autorizacdo em lei, no ato
convocatdrio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados com a
administragdo publica;

V - dificultar atividade de investigagao ou fiscalizagdo de orgaos, entidades ou agentes publicos,
ou intervir em sua atuacgdo, inclusive no dmbito das agéncias reguladoras e dos drgdos de
fiscalizag&o do sistema financeiro nacional.

§ 1° Considera-se administragdo publica estrangeira os 06rgdos e entidades estatais ou
representacgées diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de governo, bem
como as pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais
estrangeiro.

§ 2° Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administracdo publica estrangeira as organizagdes
publicas internacionais.

§ 3° Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, exergca cargo, emprego ou fungdo publica em 6rgaos,
entidades estatais ou em representagbes diplomaticas de pais estrangeiro, assim como em
pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro ou
em organizagbes publicas internacionais.”.
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Ja em relacdo as sancgoes, a Lei Anticorrupgao apresenta um rol enxuto,
porém contundente acerca das punicoes aplicaveis para aqueles que praticam

um dos verbos descritos no art. 59, ja transcrito.

As penas aplicaveis, em ambito administrativo, sdo as seguintes:

“Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas
juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos
nesta Lei as seguintes sangbes:

I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte
por cento) do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao
da instauracdo do processo administrativo, excluidos os tributos,
a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for
possivel sua estimacao; e

Il - publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoria.”.

Embora objetivo, o capitulo que trata das sancées aplicaveis com base
na Lei Anticorrupcdo apresenta relevantes discussdes doutrinérias, sobretudo
em razao da relevante liberdade deciséria do aplicador da Lei, além das
espacgadas margens de discricionariedade no momento da escolha da sangéo a
ser aplicada.

De imediato se nota que as sangdes podem ser aplicadas
cumulativamente, sendo que nao se estabelece um critério objetivo para definir
em que circunstancias se determinara a aplicacdo cumulativa, e em que

circunstancias se aplicara as san¢des isoladamente.

Portanto, cabe a quem preside o processo administrativo de
responsabilizacdo definir, com base em conceitos juridicos indeterminados, a
aplicacdo de sancbes cumulativas ou isoladas. Nesse sentido, o paragrafo
primeiro do art. 6° estabelece que “As sancbes serdo aplicadas
fundamentadamente, isolada ou cumulativamente, de acordo com as

peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das infracées.”.
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Deixar a cargo do aplicador a decisdo acerca da aplicacdo cumulativa
ou isolada da infracdo nao é, por si s6, um problema. Basta que a decisao
administrativa seja suficientemente motivada e fundamentada, o que tornara

razoavel a deliberagcédo de caso a caso.

A questao é justamente quando se esta diante de uma decisao cuja
motivagao ou fundamentacao pode dividir opinides em relacdo a sua suficiéncia.
Discussdes também podem ser problematizadas se considerado o fato de que a
escolha pela aplicacdo cumulativa ou isolada da sancado podem se inserir no
ambito da discricionariedade administrativa, o que pode ser traduzido como parte
do ato administrativo protegida do controle judicial.

Essa questdo se soma a ainda outros problemas que poderiam conduzir

a decisdes problematicas e absolutamente violadoras de direitos individuais.

A espagada margem de escolha entre o valor da multa a ser aplicada
pode ser um problema relevante. Definir uma margem de multa entre 0,2% a
20% sobre o faturamento de uma empresa é transferir para o interprete a
possibilidade de aplicacdo de qualquer multa, como melhor Ihe aprouver.

Soma-se a tudo isso o fato que talvez seja a maior ‘vantagem’ da Lei
Anticorrupcdo em relacdo ao combate veemente dos ilicitos contra a
administracdo publica, que é o fato de que a responsabilizacio € objetiva.>®

Isto é, o elemento volitivo perde qualquer relevancia neste caso. A
principios, ilicitos culposos ou meros erros podem ser classificados como atos
passiveis de punicdo com base na Lei Anticorrupgdo, o que levaria o

administrado as graves sancdes administrativas previstas na referida lei.

8 A justificativa para a responsabilizagdo objetiva da Lei constou na Mensagem n° 314, de 1° de agosto de
2013, da Presidéncia da Republica, que dispds: “Tal como previsto, o dispositivo contraria a logica
norteadora do projeto de lei, centrado na responsabilidade objetiva de pessoas juridicas que cometam atos
contra a administragdo publica. A introdugdo da responsabilidade subjetiva anularia todos os avangos
apresentados pela nova lei, uma vez que ndo hd que se falar na mensuragcdo da culpabilidade de uma
pessoa juridica.”.
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Em razdo das condutas puniveis, das sangdes e da natureza das
infracdes a doutrina ja se dividiu acerca da classificacdo da Lei Anticorrupcao

como uma norma de natureza penal.

De um lado, se entendeu®® que a natureza e gravidade das infragcdes sao
comparaveis com aqueles crimes previstos no Cédigo Penal no titulo de crimes
contra a Administracao Publica, atraindo a natureza penal da Lei Anticorrupgao.
De outro lado, entendeu-se que a norma nao teria natureza penal,®® o que, com
o devido respeito, parece ser a conclusdo mais adequada, ja que a estrutura
normativa da lei Anticorrupcao, o nucleo do tipo e o elemento volitivo encontra
contornos distintos das referéncias levadas em consideracdo em matéria

penal.®!

Além das punigcbes administrativas, ¢é possivel também a
responsabilizacao judicial, o que escapa a discussao da presente pesquisa, ja
que se busca justamente avaliar a possibilidade de controle judicial da sancao

administrativa.

3 “A presente lei tem nitida natureza penal. Com efeito, as condutas ilicitas tipificas e os seus efeitos
delituosos tém substdncia penal, na medida em que se justapdoem na esfera propriamente penal. Assim, os
crimes contra a administragdo publica cometidos pelos agentes puiblicos do Estado (agentes politicos e
administrativos) constantes da legislagdo penal, esparsa e codificada, correspondem aos tipos enumerados
no artigo 5° da presente Lei.”. (CARVALHOSA, Modesto. Consideracoes sobre a lei anticorrupc¢ao das
pessoas juridicas Lei 12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2014. p. 33)

0 «A Lein® 12.846/2013 disciplina tipicos ilicitos administrativos, os quais podem ser resumidos
como sendo o descumprimento voluntario de uma regra, prevendo-se para tanto, uma sang¢éo a
ser aplicada por determinada autoridade no exercicio de fungdo administrativa. Logo, a referida
legislagcdo ndo tem natureza penal. E essa afirmagdo ndo demanda maior complexidade.

Alids, a opgcdo do legislador foi bastante evidente: quis enfrentar a questao a partir do prisma do
direito administrativo sancionador, deixando de lado o a partir do viés criminal. De mais a mais,
as condutas tipificadas no artigo 5° da Lei n® 12.846/2013 ja s&o tuteladas, em suma, pelo direito
criminal, porque definidas como delitos. Seria aquilo que ja esta posto, o que € inconcebivel, de
modo que reforcamos a ideia de que a Lei Anticorrupgdo ndo possui natureza penal. Entdo, ndo
se pode, de modo algum, dar contornos de direito criminal a Lei n° 12.846/2013, justamente
porque sua estrutura punitiva de longe se assemelha a estrutura penal. Sem contar que, no caso,
o caréater das penas, ndo se afigura compativel com o direito criminal, especialmente quanto a
sua estrutura, bem como se distancia das premissas basicas do regime juridico penal.”.
(HEINEN, Juliano. Comentarios a lei anticorrupcao Lei n? 12.846/2013. Belo Horizonte: Ed.
Foérum, 2015, p. 36).

61 “No plano do Direito Administrativo Sancionador, pode-se dizer que a culpabilidade é uma
exigéncia genérica, de carater constitucional, que limita o Estado na imposicdo de sangbes a
pessoas fisicas. Ndo se trata de exigéncia que alcance também as pessoas juridicas, com o
mesmo alcance. Pode-se sinalizar que a culpabilidade das pessoas juridicas remete a
evitabilidade do fato e aos deveres de cuidado objetivos que se apresentam encadeados na
relacdo causal. E por ai que passa a culpabilidade.”. (OSORIO, Fabio Medina. Direito
Administrativo Sancionador. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 389)
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Ainda assim, mesmo sendo possivel a aplicagédo judicial de algumas
sangbes previstas na lei Anticorrupgao é notéria a preferéncia e efetividade da
aplicacao das sanc¢des no ambito dos processos administrativos sancionadores.

A esse respeito, convém colacionar dados do Portal da Transparéncia
do Governo Federal que indicam que a maior parte das san¢des fundamentadas
na Lei Anticorrupgdo sado aquelas passiveis de aplicacdo em ambito

administrativo.

Veja:

@ Mula-Lei 12.846/13 [ ] Suspensao/Interdigao das atividades - Lei 12.846/13 [ Proibigao - Lei 12.846/13

® Publicagdo Extraordinaria - Lei 12.846/13 ® Dissolugdo compulsoria da PJ - Lei 12.846/13
62

%2 Disponivel em
https://www.portaltransparencia.gov.br/sancoes/cnep?ordenarPor=nome&direcao=asc#avisuali

zacao-grafica.
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Também relevante a demonstracao do aumento do nimero de sancgdes
aplicadas desde a edicao da Lei Anticorrupcdo, bem como a vigéncia das
sancoes ao final de cada ano:

Evolugao historica das penalizagoes

CEIs CNEP CEAF
PESSOAS FISICAS E JURIDICAS PESSOAS FISICAS E JURIDICAS SERVIDORES PUBLICOS

SELECIONE O ITEM DESEJADO PARA VISUALIZAR O HISTORICO CORRESPONDENTE

Sancdes aplicadas no @ Sancoes Vigentes ao fim
ano de cada ano
400
200
Qtd & T T T T T T 1
2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

63

Portanto, os dados e informacdes extraidos pelo Portal da Transparéncia
demonstram que, de um lado dentre as sanc¢des passiveis de aplicacao no
ambito da Lei Anticorrupcdo ha uma clara predilecao pelas sangcbées que podem
ser aplicadas administrativamente. De outro lado verifica-se um aumento
relevante no nimero de decisdes aplicadas com base na referida lei.

Essas questdes sao relevantes para o problema trazido nesta pesquisa.

E verdade que as espacadas margens de discricionariedade, os
conceitos juridicos indeterminados pelos quais deverdo passar os julgadores, a
responsabilidade objetiva e diversos outros fatores demonstrados servem para

tornar eficaz a Lei Anticorrupgao.

63 Disponivel em https:/www.portaltransparencia.gov.br/sancoes

76



No entanto, essa liberdade conferida ao intérprete pode resultar
igualmente em prejuizos incalculaveis e indeterminados caso a decisao nao seja
proferida de maneira razoavel e seguindo o0s pressupostos legais, de
proporcionalidade e de boa-fé®*. As arbitrariedades que podem surgir da

atribuicao de amplos poderes sao indiscutiveis.

Embora a Lei Anticorrupcao seja adequada, legitima e razoavel, nao se
pode perder de vista o fato de que a atribuicdo de amplos poderes nas maos de
autoridades mal-intencionadas pode resultar em arbitrios potencialmente lesivos
aos cidadaos. Alias, a principal caracteristica de regimes absolutistas e
arbitrarios é a ampla atribuicao de poderes, 0 que pode resultar em gravissimas

consequéncias.5®

64 “Trata-se, pois de um vicio particularmente censuravel, ja que se traduz em comportamento
insidioso. A autoridade atua embucada em pretenso interesse publico, ocultando dessarte seu
malicioso designio. Sob a mascara da legalidade, procura, a esconsa, alcancar finalidade
estranha a competéncia que possui. Em outras palavras: atua a falsa-fé. Enquanto de publico o
ato se apresente escorreito, na verdade possui uma outra face que se forceja por ocultar, ja que
é constituida de ma-sorte e orientada para escopos subalternos.”. (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p.
63)

85 “Em que pese tenha nascido como instrumento de concretizacdo do Estado de Direito, o Direito
Administrativo, em seus primdrdios, transferiu para a pessoa do Estado, detentor do poder
soberano, prerrogativas em certa medida andlogas as do monarca dos antigos regimes
absolutistas.”. (MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Mecanismos de Consenso no Direito
Administrativo, In: ARAGAO, Alexandre Santos de & MARQUES NETO, Floriano de Azevedo
(coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas, Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 337)
“O Direito Administrativo nasce no creputsculo do absolutismo e sob o signo da imperatividade,
razgo pela qual perpassa um forte sentido de assimetria — substantiva e adjetiva — entre a
administraggo publica, de um lado, e os individuos e os entes civis, de outro’. (MOREIRA NETO,
Diogo de. O futuro das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos. In: ARAGAO,
Alexandre Santos de & MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito Administrativo
e seus novos paradigmas, Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 571/592).

“o Direito Publico e — por conseguinte — o Direito Administrativo herdam o carater impositivo,
autoritario, unilateral, decorrente do fato de ser o espaco publico o primado da autoridade, do
poder soberano, que como tal sé faz sentido se sobreposto aos interesses dos individuos.”.
(MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulacao Estatal e Interesses Publicos. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 72).

“En ocasiones se precisa que el acto administrativo irrazonable se configura cuando: a) no se
explicitan los fundamentos de hecho y de derecho que lo sustentan; b) se omitan considerar
hechos comprovados em el expediente, de publico conocimiento, o se sustente em hechos o
pruebas imposibles; y c) exista desproporcion entre los médios empleados y el fin preceptuado
pela norma.”. (SESIN, Administraciéon publica. Actividade reglada, discrecional y técnica.
Nuevos mecanismos de control judicial. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1994. p. 304).

77



Nessas circunstancias, € inimaginavel que o administrado que sofreu a
sancdo decorrente de processo administrativo disciplinar ndo tenha meios

adequados para questionar a justica da decisdo perante o Poder Judiciario.

E claro que, mais uma vez, é necessario esclarecer que aspectos de
ilegalidade ndo impedem a revisao judicial do ato, o que resolve boa parte dos
problemas relacionados a decisdes arbitrarias e equivocadas.

Havera casos, entretanto, que as decisdes proferidas com base na Lei
Anticorrupcao estejam a margem do aspecto puramente legal e que podem
resultar em uma lesdo ou ameaca de lesdo a direito, 0 que pode provocar o
interesse do administrado em bater as portas do Poder Judiciario para fazer

cessar a ameaca ou reparar a lesao sofrida.

E justamente neste caso que se verifica a dificuldade em se estabelecer
o conceito de intangibilidade do mérito administrativo, ou de impossibilidade de
revisao judicial da decisdo administrativa. O paradoxo é inquestionavel: clausula
de inafastabilidade de jurisdicao e protecao do mérito administrativo sdo pontos

contraditérios dentro de um mesmo sistema juridico.

Voltando a teoria da deferéncia, lembra-se que ela justifica a abstencao
do Poder Judiciario diante de decisbes técnicas, o que mostraria um
reconhecimento da incapacidade institucional do Judiciario em prol da
legitimacdo do Orgao criado para aquela finalidade materializada no ato
administrativo questionado.

Viu-se também que, falando em intensidade de controle trazida na ja
mencionada obra de Eduardo Jordao, os atos administrativos serdo tanto mais
‘controlaveis’ quanto maiores forem os contornos juridicos a eles aplicaveis. Ou,
no mesmo sentido, havera maior intervencao judicial quanto menor for o aspecto
técnico (econbmico, de engenharia, ambiental etc.) do ato administrativo

mencionado.
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No caso da Lei Anticorrupcao, portanto, a teoria da deferéncia nao
resolve o problema relacionado a possibilidade ou nao de revisao judicial do ato
administrativo sancionador, j& que as decisbes fundamentadas na Lei
Anticorrupcao independem de elucidagdes preliminares de questdes técnicas,

como as decisées do CADE, por exemplo.

Assim, tem-se que a teoria da deferéncia resolve parcialmente o
problema relacionado a contradigdo existente entre a cldusula de
inafastabilidade da jurisdicdo e o regime juridico administrativo que impede a
revisdo judicial do mérito do ato administrativo, quando presente no ato
administrativo questdes técnicas de conhecimento especifico do 6rgao prolator

do ato administrativo.

Mas nao ha, a priori, justificativa para a aplicagao da teoria da deferéncia
nos casos de decisdes fundamentadas na Lei Anticorrupgéo, ou qualquer outra
decisdo que nao dependa preliminarmente de solugéo técnica preliminar para eu

sejam aplicados os contornos juridicos adequados a matéria.

E justamente esse o ponto que sera abordado adiante.

3.4. Da Natureza Eminentemente Juridica dos Atos Sancionatorios
Fundamentados na Lei Anticorrupcdo e da Injustificada Aplicacao da
Teoria da Deferéncia na Hipotese

Como demonstrado nos tépicos acima, a teoria da deferéncia estabelece
que o Poder Judiciario ndo adentre ao mérito do ato administrativo,
considerando, especialmente, duas questdes primordiais: (i) o respeito a
separacao dos Poderes e as competéncias administrativas; e, (ii) o respeito a

tecnicidade e a (in)capacidade institucional.

Com base nessas premissas, analisou-se o comportamento do Poder

Judiciario diante de decisdes administrativas proferidas por algumas entidades

79



chaves (CADE, TCU e Agéncias Reguladoras) que, de fato, tém utilizado tais
fundamentos para obstar a andlise judicial do mérito das decisdes
administrativas proferidas por essas entidades.

O que sobressai nas decisbes judiciais deferentes, embora haja
mencdes expressas acerca do respeito a separacao dos Poderes, é o
reconhecimento da autoridade administrativa como um ente com conhecimento
especifico na matéria técnica analisada. Confirma-se, portanto, a incapacidade
institucional do Poder Judiciario e a tecnicidade da autoridade administrativa,

fazendo prevalecer a decisao pautada em critérios técnicos.

Assim, as decisdes judiciais ndao avancam no mérito de decisdes
proferidas pelo CADE em razdo do desconhecimento acerca da tecnicidade
econbmica. As decisdes judiciais ndo avangcam no mérito das decisdes
proferidas pelo TCU em razao da tecnicidade da gestao e administracao publica.
As decisfes judiciais ndao avangcam nas decisbes tomadas pelas agéncias
reguladoras em razao da tecnicidade da regulacéo setorial. As decisées judiciais
nao avangam no mérito de decisbes administrativas de natureza técnica,
preservando as competéncias atribuidas a entidade legitimada a fazer tal

andlise!

Tais decisbes absenteistas, portanto, sao claros reflexos e
consequéncias da aplicacdo da teoria da deferéncia. E claro que as decisdes
judiciais ndo necessariamente fundamentam sua decisdo, de maneira expressa,
na teoria sobredita. Mas ainda que involuntaria e inconscientemente as decisées
judiciais que se abstém da analise do mérito do ato administrativo com base na
fundamentacdo de que a entidade administrativa possui competéncia técnica
para tal andlise e que esse conhecimento técnico falta ao Poder Judiciario, estéo,
indiscutivelmente, a aplicar a teoria da deferéncia e a exercer um juizo de

autocontencao em relacdo ao mérito do ato administrativo.

Deve-se ressaltar, para que nao haja uma equivocada compreensao em
relacdo ao conteudo e objetivo da presente pesquisa, que ndo se entende como
incorreto ou inadequada a aplicagdo da teoria da deferéncia nos casos acima
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ilustrados. A teoria da deferéncia € pensamento importante e determinante para
limitacao do controle judicial, para manutencao da harmonia entre os Poderes e
para permitir a aplicacado adequada das normas técnicas e juridicas relacionadas
aos mais diversos setores da administracdo sensiveis para os cidadaos.

O ponto fulcral da andlise, portanto, ndo € o estudo da regularidade ou
correcdo da teoria da deferéncia, mas sim a sua aplicacdo indistinta e
desmedida, sobretudo em circunstancias que nao estao revestidas daqueles
aspectos que a teoria admite aplicagdo, em especial a tecnicidade.

O objeto da analise, assim, ndo esta ligado a possibilidade de aplicagao
da teoria da deferéncia. Ela deve ser aplicada! A questao é a verificagcdo de quais
os limites do controle judicial sobre decisbes administrativas que nao sao
dotadas de fundamentos técnicos, ou seja, decisdes fundamentadas em

argumentos exclusivamente juridicos.

A andlise subjacente, destarte, esta relacionada ndo com a possibilidade
de controle judicial, mas com a avaliacdo de sua intensidade de modo a avaliar
se a aplicacao indistinta da teoria poderia resultar em violacdo da clausula
constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Assim, se 0 objeto do estudo é a possibilidade do controle judicial de
decis6es administrativas que nao sao pautadas pela tecnicidade, a analise de
aplicacao da Lei Anticorrupcéo parece um terreno fértil para avaliages.

Como se pode observar, a aplicagdo da Lei Anticorrupcao pressupde a
ocorréncia de alguma ou algumas das condutas estabelecidas na legislacao
como condutas reprovaveis e puniveis. A partir da pratica de uma dessas
ilegalidades, instaura-se o procedimento cabivel que levara até a aplicacao de
uma determinada sanc¢ao, ou até a comprovacgao de inexisténcia de ilegalidade.

Dentre as condutas ilicitas descritas na norma administrativa

sancionadora sdo mencionados diversos conceitos juridicos indeterminados, o
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que coloca o administrado em grava risco, ja que as decisbes podem ser

pautadas por subjetivismos.

O risco de as decisdes administrativas serem jogadas ao subjetivismo é
sem duvida existente. Isso porque, a Lei n. 12.846/13 traz previsées que sao
suscetiveis de intepretagdes distintas, pois traz causas de aplicagao de sancao
as seguintes situagdes; “prometer, oferecer ou dar (...) vantagem indevida a

agente publico” (art. 5%, inciso, |); “comprovadamente, financiar, custear ou

patrocinar (...) a pratica de atos ilicitos” (art. 5°, inciso ll); “comprovadamente,

utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus

reais interesses” (art. 5°, inciso lll); “frustrar ou fraudar, mediante ajuste,

combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatorio” (art. 5°, inciso 1V, alinea ‘a’); “impedir, perturbar ou
fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatorio publico,” (art. 59,
inciso 1V, alinea ‘b’); “afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou
oferecimento de vantagem de qualquer tipo,” (art. 5° inciso IV, alinea ‘c’);
“fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;” (art. 5°, inciso 1V, alinea

‘d’); “criar, de_modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de

licitacao publica ou celebrar contrato administrativo,” (art. 52, inciso IV, alinea ‘e’);
“obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento (...)"; (art. 5°, inciso

IV, alinea f); “manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos
contratos celebrados com a administracao publica’; (art. 52, inciso |V, alinea ‘g’);

“dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizagdo de 6rgéaos (...) ou intervir em

Sua atuacgdo (...)" (art. 5°, inciso V).

Da leitura dos dispositivos legais sancionatorios, pode-se notar que, em
diversos momentos, o nucleo do tipo administrativo sancionador veicula
conceitos juridicos indeterminados (como vantagem indevida, modo fraudulento,
reais interesses etc.), deixando a mercé do administrador e de seu subjetivismo,
pautado em suas individuais experiéncias de vida, a interpretacdo e conclusao
acerca da conceituacdo e compreensdo desses conceitos juridicos

indeterminados.
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E imperioso destacar, neste ponto, que 0s conceitos juridicos
indeterminados nao se confundem com a discricionariedade.®® Enquanto nesta
o administrador tem uma margem para deliberacédo pautada na lei, margem essa
previsivel e esperada dentro daqueles contornos, naquela a conceituacéao e
compreensao sobre os conceitos fica a cargo da interpretacdo do administrador,

embora também deva ser feita de maneira fundamentada e com base na lei.

Essas circunstancias, em especial 0s conceitos juridicos
indeterminados, podem colocar em risco, sobremaneira, o administrado. Isso
porque, por exemplo, para algumas pessoas podem concluir que determinada
empresa ‘comprovadamente’ financiou a pratica de ilicitos, enquanto outras
podem concluir que aquelas provas produzidas nao comprovam tal

irregularidade.

As decisGes administrativas tomadas nesse sentido estdo claramente
suscetiveis a erros, erros esses que acabam por resultar em lesdo ou ameaca

de lesao a direitos dos administrados.

Deve-se fazer um aparte para registar que tais erros possiveis nao estao
relacionados com quaisquer ineficiéncias da administracéo, ou falta de preparo
para lidar com tais questdes, absolutamente! Até porque, até mesmo nos mais
altos cargos do Poder Judiciario — e de quaisquer dos Poderes da Republica — é
possivel constatar que a divergéncia sobre a comprovacdo ou nao de

determinado fato muitas vezes nao é unanime.

Alias, deve-se constar que nao € baixo o niumero de reforma de decisao
judiciais em segunda instancia ap6s a analise do mérito do processo, com base

em uma revaloracao das provas produzidas.

% “Como ja dito na decisdo, ora agravada, em ambos os julgados foi admitida a intervengdo do
Poder Judiciario e ndo ha, em nenhum deles, a premissa de que a tese juridica firmada foi a de
ndo ingeréncia no mérito administrativo. Ao revés, no prdprio aresto embargado, admite-se (item
“6”, supra) que o Judiciario pode imiscuir-se “na andlise do mérito administrativo, desde que seja
analisado sob o seu aspecto juridico, e para que sejam observados, além da legalidade em
sentido amplo, também os principios e mandamentos constitucionais.”. (STJ - RESP n®
1436903/DF)
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A esse respeito, cabe mencionar exemplificativamente o estudo
realizado acerca das decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios — TIDFT que em andlise especifica acerca da ‘taxa de
recorribilidade’ e da ‘taxa de reversibilidade’ das decisdes proferidas verificou-se
que aproximadamente 40% das decisdes de primeiro grau sao reformadas.

Veja:

“(...) A seguir, analisamos doze acorddos de cada uma das seis
Turmas do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios —
TJDFT. A Tabela 2 apresenta a consolidacdo desses dados, da
mesma forma que foram colhidos. Entretanto, para os fins deste
artigo, néo faz diferenca se a apelacao foi acolhida integralmente
ou apenas parcialmente, assim sendo, ao somarmos €esses
resultados, encontramos uma Taxa de Reversibilidade média de
40,28%:

Tabela 2 - Resultado Consolidado - Reversibilidade

Turma Provido Parcialmente provido Improvido
1 1 3 8
2 - 1 7
3 2 2 8
4 3 2 7
5 1 2 9
6 - - -

Considerando-se que o0s resultados, apesar do tamanho da
amostra, sejam representativos do desempenho do TJDFT,
teriamos uma Taxa de Recorribilidade média de 46% e uma
Taxa de Reversibilidade média de 40,28%. Esses resultados
colocariam o TUDFT quase no centro dos Quadrantes da Figura
5, mas posicionado na regido nordeste do Quadrante 1V,
conforme demonstrado na Figura 6 abaixo, indicando que cerca
da metade das sentencas sdo apeladas e destas, metade séo
reformadas, sendo o equivalente estatistico de decidido no ‘cara
ou coroa”.%’

Embora a anélise especifica do TUDFT nao seja representativa de todos

os tribunais do pais, € preciso reconhecer, o que é de conhecimento geral, que

67

www.ufsm.br/revistadireito - ‘Taxa de Recorribilidade, Taxa de Reversibilidade e Eficiéncia Judicial’.

V. 14, n. 1/2019. p. 19/20.
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h& atualmente uma alta taxa de reversibilidade das decis6es judiciais, o que
demonstra a dificuldade da interpretacdao Unica e contundente em relacao a

diversos casos e circunstancias.

E evidente, portanto, que discussdes acerca de valoracdo de prova,
definicdo e conceitos juridicos indeterminados, e de aplicacdo de um ou outro
entendimento pode resultar em entendimentos distintos a depender do

interlocutor e as circunstancias especificas do caso analisado.

Isso implica, como ja adiantado, na evidente possibilidade de decisdes
administrativas pautadas na Lei Anticorrupcdo que causem lesdo a direito do
administrado. Essas decisdes, potencialmente danosas — ja que as penas
aplicadas com base na lei sdo de altissima gravidade, como visto — poderiam
resultar em decisdes definitivas ante a impossibilidade de submissao dessas
discussdes ao Poder Judiciério.

E preciso compreender, entretanto, que tais decisdes ndo podem ser
protegidas pela teoria da deferéncia, ou simplesmente sob a argumentacao de
que a revisao da decisdao administrativa implicaria em violacéo a separagao dos
Poderes.

A premissa para tal conclusdo é que a regra do ordenamento juridico
brasileiro é de que a jurisdicao é una e inafastavel, ja que se esta diante de um
sistema juridico unitario, que reserva ao Poder Judiciario o exercicio exclusivo
da jurisdicdao, permitindo que ele, e somente ele, possa decidir, com

definitividade e em substituicdo a vontade das partes, os conflitos de interesses.

A aplicagéo da teoria da deferéncia e a impossibilidade de controle em
relagdo ao mérito dos atos administrativos de natureza eminentemente técnica
nao representam a instauracdo de uma jurisdicdo administrativa, ou uma
jurisdicao paralela, mas apenas uma limitacdo ao controle judicial acerca de
determinados assuntos, cuja competéncia fora atribuida ao Poder Executivo
para deliberacdo em razao da afinidade dos assuntos.
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Portanto, ha dois fatores principais que favorecem o entendimento
acerca da necessidade de o Poder Judiciario se autoconter diante de uma
decisdo administrativa de natureza técnica, sendo a primeira delas o respeito a

separacao de Poderes e a segunda a incapacidade institucional.

A separacao dos Poderes determinara a impossibilidade de revisao
judicial do ato administrativo por um motivo simples e objetivo: se o Poder
Legislativo atribuiu ao Poder Executivo o exercicio de determinadas
competéncias em razdo da sua expertise, capacidade técnica, conhecimento de
determinado setor etc., € porque o legislador, que é a ‘vox populi', determinou
que tais competéncias ou funcdes fossem desempenhadas pelo Executivo.
Portanto, a determinacdo se da inclusive em razdo da reparticio de
competéncias entre os Poderes, considerando suas fungdes tipicas e atipicas.

Ja o argumento da incapacidade institucional, pode ser interpretado
como uma consequéncia da premissa apontada acima. Viu-se que se atribuiu a
competéncia/funcao a determinado Poder justamente em razdo de ele possuir
condicdes e conhecimento técnico suficiente, razao pela qual, por um critério de
exclusao, exclui-se o Poder que originalmente teria tais competéncias em razao
da falta dessa expertise. A incapacidade institucional é justamente o
reconhecimento de que o Poder analisado ndo possui conhecimento técnico ou

meios para deliberar sobre determinada questao.

Desse modo, as justificativas para aplicacao da teoria da deferéncia ou
para se exigir a autocontencdo do Poder Judiciario diante de um ato
administrativo que é submetido para a sua anadlise, podem se basear na
separacdo dos Poderes, em razdo das competéncias legal ou
constitucionalmente atribuidas a determinados Poderes e na incapacidade
institucional do Poder Judiciario de deliberar sobre questbes de natureza

eminentemente técnicas.

Em relacdo ao controle judicial de decisbes que nao dependam de
definicbes técnicas, porém, ndo existem explicacdes suficientes que possam

afastar a conclusdo de que a clausula constitucional da inafastabilidade da
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jurisdicdo e o conceito de unicidade jurisdicional possam ser afastadas como
argumento de que o mérito do ato administrativo deve ser respeitado e é

inviolavel.

Talvez a questdo ndo esteja inserida na possibilidade ou nado de
intervencao judicial no mérito do ato administrativo, mas sim na analise acerca

necessidade e da razoabilidade.

A questdo parece clara se observado o fato de que a existéncia de
unicidade de jurisdicio e da clausula de inafastabilidade, aspectos
indiscutivelmente ligados as garantias individuais dos cidadaos, nado podem ser
suplantadas por regras, principios ou construcées que dissociadas dessas

clausulas constitucionais.

A intervencao sera sempre possivel, o que nao implica dizer que o Poder
Judiciario sempre devera intervir nas decisbes proferidas pelas entidades

administrativas.

CONCLUSAO

Ao longo do que foi demonstrado na presente pesquisa verifica-se que
ndao é nova tampouco simples a discussdo acerca do controle judicial da
Administragdo Publica. As discussdes relacionadas a esse tema podem ter
varios recortes e varios enfoques, todos eles com suas peculiaridades e

polémicas.

Escolheu-se como objeto do presente trabalho responder a duas
questbes pontuais e especificas, quais sejam: (i) se a clausula da
inafastabilidade da jurisdigdo trazida no texto constitucional € absoluta, assim
como o conceito da unicidade de jurisdicao; e, por consequéncia, (ii) se os atos
administrativos fundamentados na Lei Anticorrup¢cdo podem ser objeto de

revisao judicial, inclusive em relacdo ao seu mérito.
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Ao longo do trabalho ficou evidenciada a possibilidade de intervencao
judicial em atos administrativos que causem lesdo ou ameaca de lesao a direito
seja tal intervengdo em maior ou menor grau. O que se tornou mais complexa,
porém, é a questdo que indaga se, podendo intervir, deve o Poder Judiciario
fazé-lo indistintamente.

E para responder a essa pergunta que se deve analisar os conceitos
trazidos ao longo do presente trabalho para, conjugando-os, chegar a conclusao
de que a intervencao é sempre possivel, porém, nem sempre razoavel, nem

sempre adequada e nem sempre necessaria.

Primeiro deve-se estabelecer, como visto nos tépicos preliminares, que
a clausula de inafastabilidade da jurisdicao e o conceito de unicidade jurisdicional
nao sao absolutos. Existirdo circunstancias, como visto, que determinarao a
relativizacdo de alguns desses conceitos, ora demandando a abstencdo do
Poder Judiciario, ora demandando a intervencdo, ora reconhecendo a
legitimacao de outro érgdo que nao exerce jurisdicdo a resolucao da questao
posta em discusséo.

A definicdo para cada um desses cenarios, se possivel for resumir, é a
de que, quando a decisdo administrativa proferida depender de solugéo técnica
para que somente entao os conceitos juridicos possam ser aplicados, nao cabera
ao Poder Judiciario a intervencao se o érgao prolator da decisdo administrativo
foi criado com as competéncias para analisar aquelas questdes técnicas e se
possui estrutura e expertise para tal solugcao. A autocontencdo nestes casos é
recomendavel e adequada, legitimando-se a decisdo administrativa tomada pelo
orgao/entidade que, embora nao exerca jurisdicao, deve dar a Ultima palavra em
relacdo aquela discussao técnica.

Note que neste caso € que havera a indicada relativizacao da clausula
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo e, também, do conceito de
unicidade, ja que, embora nenhuma lesdo ou ameaga de lesdo a direito possa
ser afastada do Poder Judiciario, ele ndo poderd intervir para alterar o mérito da
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decisdo administrativa tomada com base em critérios e métodos técnicos que o

Poder Judiciario nao domina.

Em outros casos, porém, se a decisao administrativa que € levada para
revisao judicial ndo estd pautada em critérios técnicos que sejam estranhos ao
Poder Judiciario, se ndo ha necessidade de solucédo prévia de questbes nao
relacionadas a conceitos juridicos e se a decisdo possui contornos
exclusivamente juridicos e de conhecimento e compreensao do Poder Judiciério,
nestes casos cabera a intervencao caso o Poder Judiciario entenda ser o caso
de ajuste no ato administrativo proferido, ja que, nestas hipéteses, ndo existem
justificativas plausiveis que impecam a acao do Poder Judiciario.

E necessario esclarecer, mais uma vez, que ndo se esta tratando de
aspectos de legalidade do ato administrativo ou competéncia da autoridade que
o editou. Em relacdo a esses casos, ainda que a questdo subjacente ato seja
técnica podera o Poder Judiciario intervir, ja que se trata de violacao direta a

legislacéo.

Justamente por isso, ndo se vislumbrando nenhuma ilegalidade, a
decisado judicial que envereda pela intervencdo deve demonstrar, detalhada e
fundamentadamente, as razdes pelas quais a intervencao é necessaria,
adequada e razoavel, ja& que se estara diante de um ato proferido por uma
autoridade dotada de competéncia e legitimada para pratica daquele ato.

Assim, nos casos das decisdes fundamentadas na Lei Anticorrupcao, as
intervengbes no mérito do ato administrativo ndo podem ser vedadas com base
na teoria da deferéncia ou em qualquer outra teoria, ja que se tratando de
aspectos juridicos ndo pode haver tal afastamento do Poder Judiciario.

Entretanto, embora seja permitido, o Poder Judiciario ndo deve intervir
nas decisdbes administrativas proferidas, tampouco funcionar como uma
instancia revisora da Administragdo, o que claramente implicaria intervencao
indevida do Poder Judiciario no Poder Executivo. Neste caso, € indiscutivel a
nulidade da decisao judicial que se imiscui na atividade executiva.

89



Somente nos casos em que existirem razées que demonstrem a
necessidade e razoabilidade na intervencao é que cabera ao Poder Judiciario,
fundamentadamente, intervir na decisdo administrativa, o que nao implicara

qualquer violacao a Separacao dos Poderes ou 0s principios constitucionais.

Ao contrario disso, tal intervencao representara funcionamento normal

do conceito dos freios e contrapesos que envolvem os Poderes da Republica.
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