ARTIGO - CONJUR_IMPORT

Controle de atos administrativos deve abrir
portas para dialogo

Autor(a): André Cyrino

Publicado em: 10 de abril de 2017

Publicagao: conjur_import

Link JurisTube:
https://juristube.com.br/colunistas/andre-cyrino/controle-de-atos-administrativos-deve-abrir-portas-para-dialogo
Fonte original:
https://www.conjur.com.br/2017-abr-10/controle-judicial-atos-administrativos-abrir-portas-dialogo

Identificador citavel: juristube.com.br/colunistas/andre-cyrino/controle-de-atos-administrativos-deve-abrir-port
as-para-dialogo#ep-615367c9

Resumo

Desde meados da década de 1990, a regulagdo econdmico-social no Brasil tem avancado sobre as
mais diversas areas.

Texto integral

Desde meados da década de 1990, a regulacao econdmico-social no Brasil tem avancado sobre as
mais diversas areas. Era de se esperar, assim, que um quantitativo maior de atos sancionatorios
impostos pelas entidades reguladoras fossem questionados perante o Poder Judiciario. Nao ha nada
de errado nisso. Alis, o direito de acesso a Justica tem assento na Constituicao (artigo 5°, XXXV). O
problema passa a existir, contudo, quando movimentos de judicializacdo em massa Ssao
contabilizados como um simples dado. Como mero reflexo do exercicio de um direito. E que essa
leitura, superficial, tende a mascarar um cenario de disfuncbes a serem corrigidas — ou ao menos
consideradas. Veja-se o caso das multas regulatérias. Ja ndo se discute mais a possibilidade de o
Poder Judiciario controlar todos os elementos dos atos administrativos, inclusive daqueles que
apliguem multas, para assegurar que o particular ndo fique sujeito a arbitrariedades. Em passado
nem tdo distante, esse risco era real. O mérito do ato administrativo era tido por insindicavel ,
incontrolavel pelo juiz, porquanto inserido na esfera da discricionariedade do administrador — entao
compreendida como um espago absoluto de liberdade que a lei Ihe conferira. A imunidade do mérito
administrativo a qualquer controle judicial era quase um dogma. Hoje, felizmente, ja se reconhece
gue a decisdo administrativa esta sempre sujeita ao Direito — mesmo quando a lei autorize em algum
grau um juizo de conveniéncia e oportunidade. Dai que motivos ndo podem ser inventados.
Finalidades ndo podem ser desvirtuadas. Razdes precisam ser justificadas. E tudo isso com
imparcialidade e publicidade, sob pena de autorizar a devida repreensédo pelo Poder Judiciario. De
outro lado, o ordenamento juridico também tem avancado para definir parametros voltados a orientar
0 magistrado na revisdo das decisdes administrativas. Os juizes, por Obvio, ndo podem
simplesmente se substituir aos administradores publicos, sob pena de violagdo ao principio da
separacdo dos Poderes. Na verdade, o funcionamento adequado do Estado Democratico de Direito
é tao incompativel com uma burocracia arbitraria quanto com um governo elitista de juizes. E por
isso que as decisfes judiciais precisam ser todas devidamente fundamentadas. E essa exigéncia é
tdo ou mais importante quando a Justica se defronta com o dever de revisar a decisdo de outro
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Poder. Nesses casos, com ainda maior énfase, € fundamental que os fatos e o direito sejam
devidamente analisados; que a concluséo judicial seja devida e adequadamente explicada. N&o
basta a simples invocacdao de conceitos genéricos, nem a mera remisséo a jurisprudéncia. Tudo
deve ser reconduzido as peculiaridades do caso concreto, como determina, inclusive, o novo Cédigo
de Processo Civil (artigo 489, paragrafo 1°). A ideia, portanto, é que as instituices funcionem de
forma equilibrada, mediante processos dinamicos de controles reciprocos (os chamados freios e
contrapesos). E é justamente nesse contexto que inserem os esforcos da doutrina e da
jurisprudéncia para desenvolver parametros voltados a propiciar um grau 6timo de intervencao
judicial. Isto é: standards que ajudem a balancear adequadamente a possibilidade de controle
judicial do mérito dos atos administrativos em cada caso com a indispensavel necessidade de
respeito as decisdes legitimas adotadas pelos administradores. Um desses standards é
especialmente pertinente para o controle judicial de multas aplicadas pelas agéncias reguladoras.
Trata-se da ideia de que, quanto maior o conteudo técnico do ato administrativo, maior deve ser a
postura de deferéncia do Poder Judiciario. Afinal, € na Administracdo Publica que se encontram
servidores tecnicamente capacitados para lidar com as complexidades dos diversos setores
regulados. Ainda que os juizes possam se valer de experts , a pericia ndo tem o condao de
reproduzir as condi¢Bes institucionais presentes em entidades revestidas de competéncias setoriais
e extremamente técnicas. Faz sentido, portanto, a luz do principio da separacao de Poderes, que 0s
magistrados adotem maiores cautelas na revisdo de atos administrativos mais técnicos. Como as
multas regulatdrias usualmente se inserem nessa categoria, sua revisao, a principio, deve seguir por
esse caminho. E é bom que seja assim. O problema é que o parametro abstrato de maior deferéncia
judicial (que em tese esta correto) s6 tem o condao de levar aos melhores resultados quando estédo
presentes as condicbes empiricas e institucionais que o pressupdem. Condicbes essas de
funcionamento institucional adequado, o que requer nédo s a existéncia de entidades administrativas
tecnicamente capacitadas, como de modelos regulatérios legitimos. Por exemplo: tratando-se de
sancfes administrativas, 0 pressuposto deve ser a existéncia de um marco regulatério compativel
com as garantias asseguradas aos administrados, como o devido processo legal e os principios da
culpabilidade e da proporcionalidade. A multa, afinal, ndo € um fim em si mesmo, e justamente por
isso ndo pode ser aplicada com objetivos meramente arrecadatérios. Em cada caso, a punigcdo deve
ser apta para dissuadir o infrator, mas sem exageros. Eventual excesso tende a aniquilar a
disposicao do regulado para cooperar e conformar-se a regulagdo. Ocorre que, no Brasil, tais
condicdes (ou grande parte delas) ndo se fazem presentes em varias de nossas instituicbes. H4 um
qguadro preocupante de distor¢cdes na seara regulatdria que suscita duvidas quanto a possibilidade
de se aplicar o standard de maior deferéncia técnica. Diante disso, a utilizac&o irrestrita e a priori
desse parametro, sem considerar as peculiaridades do caso concreto — e das falhas regulatérias
subjacentes ao aparato administrativo — funciona como um incentivo com sinais trocados: ao invés
de aprimorar a Democracia, pelo respeito as capacidades de cada instituicdo, acaba por contribuir
para que as disfuncdes se perpetuem. Paradoxalmente, entdo, o Poder Judiciario, instado a
assegurar a justica no caso concreto, corre o risco de desproteger o particular, por ndo lhe oferecer
meios adequados a discussdo do acerto ou desacerto da sancdo que lhe foi imposta. No fluxo
dindmico da interacdo entre as instituicdes, o papel exercido pelo Judiciario pode ser outro. O juiz
precisa ter a consciéncia de que, quando é instado a revisar san¢des administrativas, se torna,
também, ele préprio, um (importante) ator no processo de regulacdo. Mais do que controlador
externo, sua atuacdo pode levar a mudancas (ou a redesenhos) na seara regulatéria. Mesmo a partir
de casos especificos, a decisdo judicial pode incentivar a Administracdo Publica a adocao de
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praticas regulatérias melhores. Por exemplo: quando uma multa é anulada porque ndo houve a
devida explicitagdo dos parametros utilizados, a mensagem transmitida ao administrador diz com a
necessidade de reformulacdo de suas praticas. Logo, a decisdo do caso concreto lanca luzes para
uma mudanca mais ampla na dinamica administrativa. Sem duavida, os desafios sdo muitos. Nao ha
férmulas ideais para supera-los. Mas ha dois ingredientes que ndo podem faltar: de um lado, um
olhar mais atento do Poder Judiciario para o real funcionamento das instituicdes — e, a partir dai,
para a efetiva possibilidade de se prestigiar a decisao técnica do administrador em cada caso. De
outro, a consciéncia de que, no atual estdgio de desenvolvimento de nossa democracia, a decisdo
judicial (ainda que em casos especificos) pode estimular importantes mudancas e melhorias da
regulacdo dos diversos setores da economia. Em outras palavras: o controle judicial, ao invés de
representar uma indevida intervencdo de um Poder em outro, pode dar ensejo a um efetivo e
saudavel dialogo institucional. Um didlogo, enfim, capaz de empurrar nossas instituicbes para
praticas melhores e mais democréticas.
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