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Resumo

A Suprema Corte Americana vem de decidir, numa maioria de 6 a 3, nos casos Relentless v.
Department of Commerce and Loper Bright Enterprises v. Raimondo;

Texto integral

A Suprema Corte Americana vem de decidir, numa maioria de 6 a 3, nos casos Relentless v.
Department of Commerce and Loper Bright Enterprises v. Raimondo ; pela superagdo do
entendimento fixado em 1984, em Chevron v. Natural Resources Defense Council , conhecido na
literatura como o precedente que fixou a premissa da deferéncia judicial em relacdo as opcdes
formuladas pelas agéncias no exercicio do poder regulamentar [1] . A matéria em terras
norte-americanas ganhava especial importancia, tendo em conta o crescimento do chamado Estado
Administrativo, que na auséncia de comando legislativo explicito, avancava na regulamentacéo de
atividades de toda ordem, por intermédio de atos administrativos. A resposta da corte, a época, foi
estabelecer um critério orientador do crivo jurisdicional a ser exercido, que se desenvolveria em dois
passos. Primeiro, a corte avaliaria se, na lei de criagdo da agéncia, o legislador teria sido explicito na
delimitacédo do poder regulamentar daquela estrutura organica. Em caso positivo, a corte limitar-se-ia
a aplicar o critério fixado pelo Parlamento. De outro lado, caso se desse o siléncio do legislador, ou
ainda ele se valesse de palavras ambiguas; abrir-se-ia espaco para 0 exercicio do poder
regulamentar pela agéncia, superando-se o “passo 1” do teste de Chevron. O “passo 2” consistiria
por sua vez, na andlise da admissibilidade constitucional da escolha regulatéria empreendida pela
agéncia. Em caso de resposta positiva — a escolha era constitucionalmente permissivel —; a
aproximacdo judicial haveria de ser deferente para com a opcao regulatdria da agéncia, salvo se
identificada nesta Ultima, interpretacdo arbitraria, extravagante ou claramente contraria ao intuito
geral da lei [2] . O teste revestia-se, portanto, de um carater predominantemente formal, sem que a
corte reivindicasse para si a prerrogativa de definir qual fosse a melhor solucdo regulatéria para a
hipétese. Em decisdes subsequentes, a corte acrescentou nuances a este entendimento inicial para
enfrentar questdes como os limites da interpretacdo formulada pela agéncia de seus préprios atos
regulamentares, dentre outros. Desimportante o percurso a estes desdobramentos, eis que o
precedente objeto de overruling foi tdo-somente Chevron v. Natural Resources Defense Council . O
fundamento principal da decisdo da Corte — equivoco, a meu sentir, sob todos os angulos —
envolveu a evocacdo do Administrative Procedure Act (APA), em particular o preceito contido na
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Section 10, (e), que, dispondo sobre a abrangéncia do exercicio do controle jurisdicional em relagédo
aos atos emitidos pelas agéncias, estabelecia que “a corte revisora deve decidir todas as questbes
de direito relevantes, interpretar provisdes constitucionais e legais, e determinar o sentido e
aplicabilidade dos termos de qualquer acdo da agéncia” [3] . A tese vencedora foi aquela segundo a
qual o teste de Chevron estaria a suprimir a competéncia revisional conferida pelo APA em favor do
Poder Judiciario, pelo que o precedente teria de ser tido por superado. Assinalo de ja que, na minha
compreensao, em nenhum momento o teste de Chevron resultou na supressao da analise judicial
sobre o exercicio do poder regulamentar da agéncia. Afinal, o passo 1 do teste, versando sobre a
existéncia de delegacdo — explicita ou presumida — envolvia, evidentemente, uma andlise de
guestdo de direito. Também o passo 2, perquirindo sobre o alinhamento da solu¢do técnica
preconizada pela agéncia com o texto constitucional traduz evidente exercicio de analise de questédo
de direito, nos exatos termos preconizados pelo APA. O ponto sensivel esta na mudanca de conceito
em relacdo ao que seja de se desejar da agéncia no exercicio do poder regulamentar — se a busca
da solucdo 6tima na perspectiva constitucional e legal; ou se o desenho de uma solugdo que se
repute adequada para o quadro presente de problema publico, dentre as varias eventualmente
permissiveis ex vi constituitionis . A l6gica expressa em Chevron apostava na Corte Constitucional
como um veto player ; alguém que poderia afastar a alternativa regulamentar por incompatibilidade
com o texto fundamental ou por arbitrio, extravagancia ou contradicdo com os objetivos da lei. Nao
se presumia pudesse a Corte Constitucional identificar sempre qual seja a solucdo regulamentar
apta a alcancar uma espécie de “6timo constitucional”. Se a escolha da agéncia se tinha por
permissivel, o teste de Chevron recomendava a deferéncia sob a inspiracdo de que 0s aspectos
faticos e técnicos seriam melhor conhecidos por esta — e nédo pelo Judiciario. Os limites desta
coluna ndo permitem dissecar outros aspectos da decisao de overruling de Chevron — mas o que se
prevé, e por isso o alvoroco em terras estadunidenses é um forte incremento do debate em relagdo
aos termos da regulacdo desenvolvida pelo Estado Administrativo. Sob a égide de Chevron, tinha-se
um poderoso elemento dissuasorio em relacéo a esse tipo de contestacao judicial. O litigio, sempre
custoso naquele pais, revestia-se ainda de um forte elemento de incerteza, do que resultava o baixo
indice de irresignacdo. Esse o quadro que sofre significativa mudanca no cenario americano, com
um previsivel incremento da incerteza juridica em relagdo ao marco regulatorio, que agora pode ser
atacado em sede judicial com maior probabilidade de éxito. Consequéncias no Brasil Cumpre agora
examinar se o overruling de Chevron pode determinar consequéncias significativas no cenario
brasileiro — e ja antecipo minha compreensédo de que, no rigor da técnica, ndo deveria. Primeiro
ponto a se destacar é que a doutrina Chevron ndo encontra incidéncias significativas na casuistica
do Supremo Tribunal Federal, figurando como precedente mais relevante em que a matéria foi
agitada, a ADI 4.874, de relatoria da ministra Rosa Weber [4] , onde se impugnava ato regulatério
expedido pela Anvisa que vedava a comercializagdo, dentre outros produtos, de cigarros
saborizados e/ou aromatizados. Categoria que ndo se confunde com a doutrina Chevron, mas que
tem alguns pontos de contato, é aquela atinente a capacidade institucional da estrutura
administrativa autora do ato regulamentar. Esta, curiosamente, encontra maior numero de
incidéncias na jurisprudéncia do Supremo; frequentemente a partir de relatoria do ministro Luiz Fux
[5] . Traz-se a consideragdo as referéncias a esta categoria, porque quando de seu manejo,
frequentemente se extrai a consequéncia de que seja devida uma deferéncia judicial para com as
escolhas empreendidas por estruturas institucionais revestidas de determinadas caracteristicas [6] .
Observe-se que mesmo nestes casos, em que o STF alude a aproximacao judicial deferente, ndo se
tem na matriz de decisdo, qualquer semelhanca com o precedente fixado em Chevron, e agora
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superado. As episddicas vezes em que o STF entende deva se mostrar deferente para com a
escolha administrativa, ele o faz a partir pura e simplesmente da presenca da estrutura institucional
‘X" ou “y"; sem qualquer andlise em relacdo a existéncia de uma potencial delegacao legislativa
expressa ou implicita (passo 1 do teste de Chevron), ou ainda a permissividade constitucional, ou ao
carater nao arbitrario, extravagante ou claramente contrario ao intuito da lei (passo 2 do teste de
Chevron). N&o se identifica, portanto, na crbnica das decisfes judiciais brasileiras, influéncia dos
termos da doutrina Chevron, que possa ser impactada pela sua agora superagdo. Mais do que isso.
Em sintese, o que resulta do overruling de Chevron, é a ampliacdo em terras estadunidenses, dos
limites do exercicio do controle jurisdicional sobre atos regulamentares editados pelas estruturas do
Poder Executivo. Tenha-se em conta ainda que essa ampliagdo, nos termos contidos na decisao,
segue sendo em relacéo as questdes especificas de direito — e ndo aquelas de fato, por exemplo. E
certo que essa proclamagédo traduz uma novidade no cenario juridico daquele pais, mas néo traz
qualquer elemento novo em relacdo ao que ja se passa no sistema brasileiro. J& de ha muito se tem
por superado em terra brasilis , 0 canon segundo o qual o controle judicial de atos administrativos,
mesmo 0s regulamentares, devesse se limitar a analise de legalidade em sentido estrito.
Estabelecidos os compromissos axiologicos do Estado pela Constituicdo de 1988, o resultado foi
desde entéo, exigir-se do poder politico organizado a observancia da juridicidade — no que se inclui
o alinhamento com esses mesmos objetivos constitucionais. Disso resultou a ampliacdo do espectro
possivel de andlise do Poder Judiciério, inclusive com a proclamacéo pelo STF de que lhe caiba
inclusive empreender a formulacdo de politicas publicas. Nestes termos, a reivindicacdo de espaco
decisério empreendida pela Suprema Corte Americana no overruling de Chevron ja foi formulada
pelo Judiciério brasileiro h4 muito tempo. Resta saber se o overruling de Chevron pode significar,
para julgadores menos avisados, a proscricdo em definitivo, da possibilidade do critério de
deferéncia judicial para com escolhas administrativas — e a resposta, mais uma vez é de ser
negativa. Vale resgatar o significado de deferéncia — que no léxico significa atitude de respeito ou
consideracdo; ou ainda, interesse pelos assuntos alheios. Disso ndo resulta qualquer limitacdo a
garantia constitucional de acesso a Justica, ou qualquer apequenamento do Poder Judiciario. Ao
contrario; tem-se nisso o indicativo de prestigio judicial as decisGes administrativas adequadamente
construidas [7] , conduta que tem importante valor de indugdo ao aperfeicoamento do exercicio da
funcéo regulamentar. Se algum efeito se pode extrair do overruling de Chevron, € a tematizacédo da
importancia de uma doutrina brasileira de deferéncia que tenha esse conddo indutor do
aprimoramento das deliberacdes do Poder Executivo. So be it. [1] Vale lembrar que no direito
estadunidense, a figura das agéncias ndo se confunde com o que no Brasil se identifica como
agéncia reguladora; o melhor sinénimo, consideradas as caracteristicas do direito brasileiro, seria
orgdo. [2] Para conhecer a evolugdo histérica da categoria da deferéncia na cronica da
jurisprudéncia americana, consulte-se DO VALLE, Vanice Regina Lirio. Deferéncia judicial as
escolhas regulatorias: o que podemos aprender com standards aplicados pela Suprema Corte
estadunidense. Revista de Direito Administrativo, v. 280, n. 2, p. 137-164, 2021. [3] Section 10 (e) —
the reviewing court shall decide all relevant questions of law, interpret constitutional and statutory
provisions, and determine the meaning or applicability of the terms of any agency action. [4] ADI
4874, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 01-02-2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-01-2019 PUBLIC 01-02-2019. [5] Consulte-se, a titulo de
ilustracdo, a SL 1425 AgR, Relator(a): LUIZ FUX (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em
24-05-2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-105 DIVULG 01-06-2021 PUBLIC 02-06-2021) [6] Os
precedentes de relatoria do Min. Luiz Fux frequentemente envolvem o CNJ e CNMP. [7] Na matéria,
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leia-se DO VALLE, Vanice Regina Lirio. Deferéncia judicial para com as escolhas administrativas:
resgatando a objetividade como atributo do controle do poder. Revista Direitos Fundamentais &
Democracia, v. 25, n. 1, p. 110-132, 2020.
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