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RESUMO

O presente artigo procura fazer uma andlise historica do controle judicial dos atos
administrativos, propondo desenvolver tanto reflexdes tedricas quanto
consideracBes de foro pragmatico. A analise que se segue tem o proposito de
esclarecer aspectos relevantes a respeito do atual momento deste &mbito do direito
administrativo, indicando que pensar em um desenho para o controle judicial dos
atos administrativos mais comprometido com os preceitos do Estado Democréatico
de Direito e seus novos desafios, a partir da consciéncia de sua trajetoria historica,
ird requerer uma reformulacdo da separacéo dos poderes.
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FROM A CONTRADICTORY PAST AND A PRESENT DIVIDED INTO
TWO WORLDS TO APRAGMATIC FUTURE: notes on the history of
judicial control of administration acts in Brazil

ABSTRACT

This paper aims to analyze the history of judicial control of administration acts,
developing both theoretical reflections and pragmatic questions. The following
analysis clarifies relevant aspects regarding the current moment of this field of
administrative law. The research points out that, in order to reach a model of
judicial control of administrative acts that is more committed with the precepts of
the Democratic State of Law and its new challenges, a reformulation of the
separation of powers is required.
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1 INTRODUCAO

O controle judicial dos atos administrativos e sua abrangéncia sdo temas de infindaveis
controvérsias ao longo do tempo e os juristas parecem ter grandes dificuldades de chegar a um
denominador comum sobre o conjunto de pardmetros a serem seguidos. Diferentes propostas
sobre quais deveriam ser os limites do controle judicial sdo lancadas, identificando cenérios
distintos, que apontam desde uma insinceridade constitucional na aplicagdo do direito
administrativo até uma cultura de hipercontrole do administrador por meio de principios

constitucionais.

O presente artigo ndo pretende entrar na discussdo em defesa de alguma teoria sobre o
controle judicial em especifico. O que se propde é fazer um esforco, como objetivo geral, para
sintetizar a histdria do controle judicial dos atos administrativos a partir de consideracdes da
teoria e da préatica. Partindo dai, serd tecido um conjunto de reflexdes com o propdsito de
esclarecer aspectos relevantes a respeito do atual momento deste ambito do direito

administrativo.

O valor do texto esta ndo na proposicdo de modelos ou critérios para o controle judicial da
Administracdo Publica, como se vé em muitos artigos, mas no tom problematizador da
realidade tedrica e pratica pouco ou nada tranquila que o permeia no Brasil. O texto nao
pretende ser uma exposicdo pela exposicao, mas vir a fornecer elementos para que discussdes
futuras sobre o assunto sejam formuladas a partir da conjuntura nacional, livrando-nos das

malgradas idealizacfes descontextualizadas, pouco férteis para a realidade brasileira.

A estrutura do presente artigo apresenta quatro partes. Por questdes didaticas, optou-se por
dividir em trés momentos histéricos distintos a narrativa sobre o controle judicial dos atos
administrativos, dando origem as trés primeiras partes deste ensaio, que apresentam, no todo,
uma sistematizacdo semelhante. De inicio, propde-se uma exposi¢do das principais teorias e
aspectos do controle judicial da Administracdo Publica no periodo designado, para entdo, de
seguida, serem articuladas reflexdes criticas sobre 0 momento descrito. Na quarta e dltima
parte, 0 artigo ganha novas nuances para tratar de um ponto que atravessa a analise dos trés

topicos anteriores: a separacdo dos poderes. Neste quesito, a analise se foca em mostrar
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criticamente como o contelido da separacdo dos poderes pode e deve ser problematizado para,
ao invés de servir como freio, acompanhar e permitir as mudancas institucionais e de controle,
necessarias e exigiveis pela sociedade em um determinado tempo. A justificativa para esse
topico encerrar o artigo € simbolica, uma vez que serdo desmitificados pontos que engessam o
avanco de novas formas de se pensar o controle, permitindo que se possa estabelecer

discussdes futuras mais Uteis para o controle judicial dos atos administrativos.

2 O PRIMEIRO MOMENTO: A “PROGRESSAO DE CONTENCAO” DO
CONTROLE JUDICIAL (UMA HISTORIA MARCADA PELA CONTRADICAO)

Antes de tudo, um importante aviso ao leitor: a narrativa historica que se segue é uma escolha
subjetiva dos marcos temporais e dos eventos tedricos mais relevantes. Ela ndo adota um
relato minucioso de todo o percurso do controle judicial dos atos da Administracdo Publica,
mas segue uma linha baseada em alguns pontos selecionados como importantes pela
influéncia tedrica que exercem na reflexdo sobre o cenério atual desse controle. Por isso,
alguns impasses podem existir na selecdo realizada, o que ndo descaracteriza, no entanto, 0s
méritos do relato que estdo na utilidade das reflexdes por ele proporcionadas. Além disso, é
preciso ainda chamar a atencdo para o fato de que a narrativa historica do controle sera
contada, nesta primeira etapa, a partir, em boa medida, do Direito francés, devido a influéncia

que exerceu, com algum atraso, no Direito brasileiro.”

O primeiro momento histérico do controle jurisdicional dos atos administrativos que sera
abordado atravessa do século XIX até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Nesse
periodo, olhando para o Direito francés, percebe-se que a ideia original de discricionariedade,
cunhada nos Estados europeus dos séculos XVI a XVIII, era incompativel com a ideia de
Estado de Direito (BINENBOJM, 2014, p. 208). Se em seu berco ela representava a
soberania decisoria do monarca absoluto, ndo conhecendo, assim, limites, no Estado de
Direito francés do século XIX, que buscava a subordinacdo do poder a lei estrita, ela teria que

ganhar uma releitura para se manter.

5 Segundo Andreas Krell, “No Brasil, [...] foi o Direito francés que mais influenciou a doutrina no trato do tema
da discricionariedade e seu controle” (Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados:
limites do controle judicial no &mbito dos interesses difusos. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.
24.)
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Na verdade, no inicio da mudanca do Estado absolutista para o jovem Estado de Direito, a
discricionariedade foi encarada como um “corpo estranho” nos novos horizontes a ser
eliminado tanto quanto possivel. Era um resquicio monarquico instaurado no seio do “novo”
projeto de Estado e suas aspiracdes (KRELL, 2013, p. 14). E somente apds anos de debate
politico e juridico que a discricionariedade passa a ser aceita como ‘“verdadeira necessidade
para habilitar a Administracdo Pablica a agir com mais eficiéncia na organizacéo dos servicos
publicos e no atendimento das mdultiplas demandas e reivindicagdes da sociedade
industrializada” (KRELL, 2013, p. 14).

O consentimento do Estado de Direito em relacdo a discricionariedade, entretanto, ndo se fez
sem resisténcias que a marcassem definitivamente. Enquanto a discricionariedade resistia ao
maximo as mudancas, estratégias de tensionamento também eram adotadas, criando
resultados dialéticos no percurso. Teorias surgiram como produto, diminuindo 0s espacos
discricionarios ao tempo em que os preservava de um controle mais extenso. E assim que, de
discussbes de abandono completo da discricionariedade e de manuteng&o intacta dela, passou-
se a discutir sobre a abrangéncia do espaco discricionario, mais especificamente, do mérito

administrativo.

Nesse processo, data do século XIX a primeira evolucdo formal do controle dos atos
discricionérios. Era tradicdo que o Conselho de Estado francés admitisse, por entender como
elementos sempre vinculados do ato administrativo, o controle da competéncia (atribuicdo
legal do 6rgdo administrativo habilitado) e da forma (revestimento exterior do ato).
Entretanto, em 1864, essa instancia de controle passou a entender como cabivel, também, o
controle da finalidade do ato sob a influéncia da teoria do desvio de poder.”® Essa teoria
pregava, como até hoje ainda prega, que:

[...] em despeito da discricdo presumida na regra de direito, se 0 administrador houver praticado

ato discrepante do Unico cabivel ou se tiver eleito algum fim seguramente improprio ante o

confronto com a finalidade da norma, o Judiciario devera prestar a adequada revisao jurisdicional,

porquanto, em rigor, a Administracdo tera deshbordado da esfera da discricionariedade (MELLO,
2001, p. 33).

6 Segundo Celso Antonio Barndeira de Mello: “A histéria nos conta que foi, em fevereiro de 1864, no arrét
Lesbast, que o Conselho de Estado da Franga, pela primeira vez, admitiu o ‘desvio de poder’, verificado quando
uma autoridade administrativa cumpre um ato de sua competéncia mas em vista de fim diverso daquele para o
qual o ato poderia legalmente ser cumprido” (MELLO, Celso Antdnio Barndeira de. Discricionariedade e
controle jurisdicional. 2001, p. 56)
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A teoria do desvio de poder representou, entdo, um primeiro avango do controle judicial sobre
0 ato administrativo. Mas, ainda nesta época, se preservava a insindicabilidade do motivo e do
objeto do ato administrativo, considerados como “a resisténcia natural da discricionariedade

administrativa [que] podem agasalhar o mérito da decisao” (KRELL, 2013, p. 23).

No Brasil, a teoria do desvio de poder, ou desvio de finalidade, sé veio a ser encampada em
1941, mais de meio século depois de sua cria¢do na Franga. Como contam os registros, a sua
primeira utilizacdo foi no pioneiro julgamento da Apelacdo n.° 1.422, sob relatoria de Seabra
Fagundes. No entdo voto emitido pelo relator, afirmou-se que o Judiciario ndo poderia
admitir, a pretexto de ser questdo discriciondria, que uma empresa de transportes fosse
protegida pela Administracdo Publica em prejuizo da concorrente, 0 que até entdo se vinha
fazendo em virtude de que “a discricionariedade era considerada tabu e com fetichismo pelos

tribunais patrios, que se recursavam a enfrenta-la.” (VELLOSO, 2005)

Essa teoria, porém, ndo desfez a preocupacdo de se proteger e preservar 0 merito
administrativo enguanto espaco legitimo da discricionariedade e predeterminado a afastar
prima facie todo e qualquer controle, e por isso “ndo resolve[u] o problema da possibilidade
da reviséo de decisdo administrativas [...], onde uma boa parte da doutrina e jurisprudéncia
costuma alegar a impossibilidade de controle do mérito dos atos, que assinala o nucleo da
discricionariedade” (KRELL, 2013, p. 23). O proprio Seabra Fagundes (1951, p. 1), que
admitia o controle pelo desvio de finalidade, quanto ao mérito, assentava que
0 mérito do ato administrativo constitui um aspecto do procedimento da Administracdo, de tal
modo relacionado com circunstancias e apreciagdes sO perceptiveis ao administrador, dados os
processos de indagacdo de que dispde e a indole da fungdo por ele exercida, que ao juiz é vedado
penetrar no seu conhecimento. Se o fizesse exorbitaria, ultrapassando o campo da apreciacdo
juridica (legalidade ou legitimidade), que Ihe € reservado como 6rgao especifico de preservacao da

ordem legal, para incursionar no terreno da gestdo politica (discricionariedade), proprio dos érgaos
executivos.

E somente em 1914, na Franca, que se opera a segunda evolugdo formal do controle judicial
dos atos discricionarios. Naquele ano, o Conselho de Estado francés passou a admitir o
controle dos motivos, permitindo, inicialmente, que o controlador da decisdo administrativa
pudesse examinar a qualificacdo técnica dos fatos. Posteriormente, dois anos mais tarde, o
controle de uma segunda perspectiva dos motivos foi admitido: a analise da exatiddo material

dos fatos anunciados como fundamentais para a adocao dos atos (JORDAO, 2017, p. 353).
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O reflexo desse entendimento, embora néo tdo acentuadamente, foi sentido na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal que, em um caso em que se admitiu fazer a anélise dos fatos
que levaram a demissdo de um servidor publico, consignou-se que aquele tipo de andlise j&
era feita ha mais de 30 anos na Franca (JORDAO, 2017, p. 354). Também em relacio ao
controle dos motivos, no Brasil se construiu a teoria dos motivos determinantes, pela qual se
preceituava, como até hoje se preceitua, que a “Administracdo deve responder pelos motivos
que eleger como pressupostos para a pratica do ato administrativo” (BINENBOJM, 2014, p.
218).

Mais duas teorias francesas tiveram aderéncia, ainda que menos consistentemente, no direito
brasileiro: (JORDAO, 2017, p. 353) a teoria do controle do “erro manifesto de apreciagio” e a
“teoria do controle de proporcionalidade da decisdao administrativa” (anos mais tarde, com a
Constituicdo Federal de 1988, intensificada). A primeira consiste em anuir que a
Administracdo Publica tem liberdade de escolha e de decisdo, mas que, no caso em que a
apreciacgdo seja realizada em erro manifesto, cabera a intervencdo judicial. A segunda revela
um controle de proporcionalidade da decisdo administrativa, o que seria um indicativo de
avanco do controle sobre um dos aspectos do objeto do ato administrativo. A decisao
administrativa, assim, ndo poderia ser desproporcional ou se basear em erro manifesto, pois

caso contrario caberia a intervencéo judicial.

2.1 ConsideracGes sobre o primeiro momento do controle judicial dos atos

administrativos no brasil

A este ponto ja € possivel tecer algumas reflexdes sobre o objeto de trabalho. A primeira
observacao € a de que as teorias tracadas para o Direito francés do século XIX chegaram ao
Brasil com mais de meio século de atraso. O antigo controle judicial dos atos discricionarios
da Administracdo Pablica experimentou, entdo, um longo periodo de atraso teorico. Quando
se passou a atualizar as teorias, em um processo acentuadamente lento, o que se deixou de

atualizar também revelou muito.

Desse ponto, vem a segunda observacdo. Uma analise estatica sobre as teorias da

discricionariedade cunhadas no século XIX poderia pressupor, que houve na historia do
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controle judicial dos atos administrativos, uma progressao unidirecional voltada a um sempre
aumento desse controle. Isto, entretanto, do ponto de vista dinamico, ndo se confirma em sua
totalidade. Sob uma percepcédo dindmica, o que entra em foco ndo é o aumento dos parametros
de controle que as teorias proporcionaram, mas o0 que a selecdo desses parametros fez
desprezar no universo de possibilidades apresentadas pelo contexto. Ao se firmar a teoria do
desvio de poder, por exemplo, se admitia o controle sobre a finalidade, mas ao mesmo tempo
também o restringia a isto: a finalidade. E desse ponto de vista que ha a percepgdo de que a
evolugdo do controle jurisdicional dos atos discricionarios € contraditoria, produzida pela
tensdo dialética entre a ldgica da autoridade e a légica da liberdade (BINENBOJM, 2014, p.
18).

Parece ser possivel dizer que tanto o direito administrativo como um todo, quanto as questdes
envoltas a discricionariedade, em especifico, constituem-se enquanto um terreno em disputa
pelas forcas sociais e politicas. Elas se dinamizam e mobilizam pelo choque de interesses da
historia, produzindo, no mais das vezes, resultados contrastantes, que coexistem e se
tencionam. O caminho é acidentado, marcado por incremento de garantias e fuga do direito

constitucional.”’

Um exemplo dessa contradicdo e fuga é que a primeira evolugdo do controle judicial dos atos
discricionarios mencionada no relato acima — surgimento da teoria do desvio de poder —, e
também a adesdo a teoria dos motivos determinantes, “partiram de elementos vinculados a lei
e ndo a constituicdo, embora diversos Estados europeus a época ja tivessem sido
constitucionalizados” (BINENBOJM, 2014, p. 19). Nao menos contraditério, como aponta
Gustavo Binenbojm, é a percepcéo de que as ideias de vinculacdo positiva a lei serviram mais
a criacdo de espacos de insubmissdo do que de submissdo da Administracao, isto é, criava-se

mais atos, qualitativamente e quantitativamente, tidos por discricionarios e insindicaveis, ja

7 Nesse sentido, Gustavo Binenbojm afirma que “Talvez o aspecto mais paradoxal dessa acidentada evolucio
tenha sido o que Sebastian Martin-Retortillo identificou como uma fuga do direito constitucional. Com efeito,
embora criado sob o signo do estado de direito, para solucionar os conflitos entre autoridade (poder) e liberdade
(direitos individuais), o direito administrativo experimentou, ao longo de seu percurso histérico, um processo de
deslocamento do direito constitucional. A propria descontinuidade das constituicbes, em contraste com a
continuidade da burocracia, contribuiu para que o direito administrativo se nutrisse de categorias, institutos,
principios e regras proprios, mantendo-se de certa forma alheio as sucessivas mutagdes constitucionais”.
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 18.
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que a regulamentacdo legal se destinava a poucos atos, do que atos controlaveis
(BINENBOJM, 2014, p. 19).

Em resumo a segunda observacdo, ha um sempre percurso multifacetado no controle
jurisdicional do ato administrativo que mistura progressao em relacéo a alguns elementos do
passado e contencdo em relagdo ao potencial do contexto, preservando outros aspectos
antigos. Por falta de um termo que possa abarcar a complexidade envolta & questdo, chama-se

de uma “progressao de contengdo” para um maior controle.

Um terceiro aspecto relevante € que o estilo do direito administrativo, neste periodo, é (i)
europeizante, (ii) conceitualista, (iii) sistematizador e (iv) crente na centralidade do direito
como explicacdo da vida econdmica e social.”® Disso decorre que o controle judicial da
Administracdo Publica também absorve essas caracteristicas. Um dos indicativos é a
influéncia tedrica européia sobre as teses desse ambito do direito administrativo, como
evidenciado no relato acima, principalmente do Direito francés, cujas teorias do controle dos
atos discricionarios foram importadas para o Brasil sem grandes modificacfes e discussoes.
Também ndo se questiona que a discussdo tenha se passado em um plano conceitual e
dogmatico, voltado ao direito como ponto central, sem referéncias a aspectos pragmaticos e

realistas.

Um ultimo aspecto que chama atencdo é o fato da separacdo dos poderes, com um contetdo
formalista (que remete a Montesquieu), permear as discusses apresentadas, caminhando
atrelada a elas para demarcar a abrangéncia do controle. Nesse sentido, € com fundamento em
uma ideia normatizada do principio da separacdo dos poderes que boa parte da doutrina e
jurisprudéncia alegava, irrefletidamente, a impossibilidade de controle judicial do mérito,

deixando-se perpetuar arbitrariedades.

78 Essas caracteristicas foram identificadas por José Vicente Santos Mendonga em: MENDONCA, José Vicente
Santos de. A verdadeira mudancga de paradigmas do direito administrativo brasileiro: do estilo tradicional ao
novo estilo. Revista de Direito Administrativo - RDA, ano 13, n. 265, pp. 179-198, jan./ abr. 2014. Disponivel
em: https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/125/330/3073. Acesso em: 24 dez. 2019
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3 O SEGUNDO MOMENTO: A CONVIVENCIA DO NOVO E DO ANTIGO

O periodo denominado de “o segundo momento” corresponde ao lastro temporal que vai da
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 até os dias atuais. Ele se justifica porque foi a
partir da Constituicdo de 1988, bem como dos processos de redemocratizacdo que ela ajudou
a protagonizar, que surgiu o novo direito constitucional e, com ele, a luta tedrica e judicial

para dar efetividade as normas constitucionais no Brasil (BINENBOJM, 2015, p. 279).

O mais interessante desse momento, para fins deste artigo, € a constitucionalizagdo moderna’
do direito administrativo. Esse fendmeno inserta uma mudanca de paradigma: o principio da
legalidade estrita cede espaco para um controle das atividades administrativas baseado nao s
na legalidade, mas também em principios e no ordenamento juridico como um todo, cujo

termo adotado € juridicidade.

Pela assunc¢do da vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade, a divisdo qualitativa entre
ato vinculado e ato discriciondrio, ainda ndo completamente afastada do consciente juridico
nacional,® perde forca. Tal ocorre porque todo ato administrativo, tanto o discricionario
propriamente dito como o decorrente de preenchimento administrativo dos conceitos
indeterminados, passa a ser, a0 menos teoricamente, vinculado a uma norma principioldgica e

“suscetivel de um controle jurisdicional minimo, baseado em principios constitucionais”

(KRELL, 2013, p. 76).

Nessa ordem, a diferenca entre ato vinculado e ato discricionario € de grau (quantitativa),

porque todo ato passa sempre a estar vinculado, ainda que minimamente, a um principio

 Embora o termo constitucionalizagdo seja dotado de multiplos sentidos, para fins deste ensaio, ele é
empregado enquanto “um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contedo material e axiologico se
irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins pdblicos e os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constitui¢do passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional”. (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do Direito: O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr. 2005, p. 12). Nesse sentido, também Louis Favoreu. La
constitutionnalization du droit. In: Bertrand Mathieu e Michel Verpeaux, La cOllstitlltiolllwlisation des branches
dll droit, 1998, p. 191: “Quer-se designar aqui, principalmente, a constitucionalizacdo dos direitos e liberdades,
gue conduz a uma impregnacdo dos diferentes ramos do direito, a0 mesmo tempo que levam a sua
transformagdo”.

80 Nesse sentido, por exemplo, CRETELLA JR., José. Controle jurisdicional do ato administrativo. 1998, p. 148
ss.; GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 1995, p. 85 ss. REIS, José C. V. dos. As normas
constitucionais programaticas e o controle do Estado. 2003, p. 197s.
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constitucional. Dessa forma, quanto mais intensa for a incidéncia dos principios na
conformacdo do ato administrativo, maior ou menor serd o controle jurisdicional.®! Isso
implica que essa mudanga de paradigma produz um estreitamento do mérito administrativo,
uma vez que algumas interpretacdes possiveis pelo enunciado normativo sdo afastadas porque

colidem com os principios preconizados na Constituicdo Federal.

A adoc¢do da juridicidade como critério de controle dos atos administrativos trouxe mais
flexibilidade para a atuacdo dos controladores ao apreciar a decisdo administrativa sobre o
crivo de normas mais abertas, sendo esta uma marca deste periodo. A inseguranca juridica
também vem sendo anunciada como qualidade produzida pelo controle por juridicidade.
Quanto a isso, 0 que se pode afirmar € que o aumento da flexibilidade do controle judicial
vem permitindo, isto sim, que no cenario brasileiro, de baixa qualidade da racionalidade da

argumentacdo juridica, a inseguranca juridica se notabilize.

A preferéncia por essa descricdo tem uma justificativa a mais do que meramente estética. E
que a pura e simples descricdo sobre a inseguranca juridica como atributo do controle judicial
dos atos administrativos por vinculacdo aos principios pode colidir com a atualizacdo que se
vem construindo doutrinariamente do conceito de seguranca juridica e com os diversos
angulos de abordagem que essa ideia tem despertado. Nessa atualizagdo, em uma Gtica
juridica do conceito, a seguranca juridica é associada a dimensdo argumentativa do discurso
juridico e ndo ao texto normativo. Essa concepcdo tem o prestigio de identificar que a
seguranca juridica possivel deve ser construida a partir de padrdes argumentativos para
restringir o intérprete sem, contudo, submeté-lo a limites que o impeca de dar conta
adequadamente dos novos conflitos (RODRIGUEZ, 2013, p. 223). E por ades&o a essa ideia

promissora que se fez a ressalva sobre o cendrio de inseguranca experienciado neste periodo.

Além da adogdo da teoria da vinculacdo direta dos atos administrativos aos principios
constitucionais, dividem o cenario com ela outras ja conhecidas teorias — de certa forma,
como um modo de resisténcia a constitucionaliza¢do do direito administrativo. O que se pode

dizer ¢ que, embora o “novo paradigma” tenha proporcionado certos avangos na matéria de

81 Nesse sentido, Cf. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagdo. 3 ed. Rio de Janeiro: Revovar, 2014. pp. 39-45.
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controle do mérito, o modelo antigo “continua muito vivo” para “uma parcela significativa
dos juristas teodricos e praticos do Brasil, que ainda utilizam acriticamente a teoria da
discricionariedade pensada pelo direito administrativo francés do século XIX” (MELLO,
2004, p. 88). O mérito administrativo, nesse contexto, ainda tem, diante das complexidades e
das expectativas sociais atuais, “servido de palavra magica que detém o controle do Poder

Judiciario sobre os atos da Administragdao” (DI PIETRO, 1991, p. 54).

No mais das vezes, essas utilizagdes irrefletidas de teorias passadas para afastar o controle
judicial do ato administrativo tém se apoiado em um padrdo normatizado de separacdo dos
poderes, que associa o papel do Judiciario aos limites da legalidade estrita, mesmo diante da
constitucionalizagdo do direito administrativo. Nesses casos, 0 controle judicial tende a ser

afastado prima facie.

Um exemplo préatico desse afastamento do controle judicial tem sido quanto a apreciagdo pelo
Poder Judiciario das notas aferidas em concursos publicos. O entendimento, preconizado
desde 0 MS 21.176/1990, de relatoria do Ministro Aldir Passarinho, e reproduzido até hoje
em uma postura auto-restritiva do Judiciario, pode ser sintetizado nos seguintes argumentos:
I) A competéncia do Poder Judiciario se limita ao exame da legalidade das normas instituidas
no edital e dos atos praticados na realizagdo do concurso; e 1) Por ndo se tratar de exame de
legalidade, o exame das questdes da prova, a pretexto de rever a sua adequacdo ao contetdo

programatico, é vedado ao Poder Judiciario, sob pena de incursdo no mérito administrativo.?

8 Para uma melhor compreensdo do contelido dessas decisdes e de como STJ também vem trabalhando a
matérica, trascreve-se:

RE 268244/CE — Ceard — Recurso Extraordinario — Relator: Min. Moreira Alves. Julgamento: 09/05/2000 —
Orgéo Julgador: Primeira Turma. Ementa: — Recurso extraordinario. Concurso plblico. — Também esta Corte j&
firmou o entendimento de que ndo cabe ao Poder Judiciario, no controle jurisdicional da legalidade, que é o
compativel com ele, do concurso puablico, substituir-se a banca examinadora nos critérios de correcao de provas
e de atribuicdo de notas a elas (assim no MS 21176, Plenério, e RE 140.242, 22 Turma). Pela mesma raz&o, ou
seja, por ndo se tratar de exame de legalidade, ndo compete ao Poder Judiciario examinar o conteido das
questBes formuladas para, em face da interpretacédo dos temas que integram o programa do concurso, aferir, a
seu critério, a compatibilidade, ou ndo, deles, para anular as formulagdes que nédo Ihe parecerem corretas em
face desse exame. Inexiste, pois, ofensa ao artigo 5°, XXXV, da Constituicdo. Recurso extraordinario ndo
conhecido.

RMS 18318/RS Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 2004/0065094-7 Relator — Ministro Nilson Naves
Relator para o Acorddo Ministro Hamilton Carvalhido. Recurso ordindrio em mandado de seguranga. Direito
administrativo. Concurso publico. Exame de questdes da prova. Impossibilidade. Incursdo no mérito
administrativo.

1. Em matéria de concurso publico, a competéncia do Poder Judiciario se limita ao exame da legalidade das
normas instituidas no edital e dos atos praticados na realizacdo do concurso, sendo vedado o exame dos
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Como se percebe, os argumentos levantados na fundamentacdo das decisdes para obstar o
controle judicial ndo sdo baseados em elementos do caso concreto ou no grau técnico da
Banca Examinadora, evidenciado no caso especifico, mas sendo na propria ideia de que

compete ao Judiciario apenas a analise da legalidade e deferéncia para com o mérito.

Nesse contexto, ¢ possivel dizer que “grande parte da jurisprudéncia brasileira continua
pregando uma auto-restricdo dos tribunais, enquanto a moderna doutrina administrativista
defende a ampliagdo do controle judicial dos atos administrativos discricionarios”. Assim, 0
termo figurativo de que “a discricionariedade administrativa representaria no Estado de
Direito um verdadeiro ‘Cavalo de Trdia’, até parece ser ainda justificada no Brasil, onde os

conceitos de discricionariedade e do mérito, até hoje, servem para encobrir arbitrariedades”.

Em resumo, o cenario atual do controle judicial da atividade administrativa é marcado pela
disputa e tensionamento entre o paradigma da juridicidade e a invocacdo irrefletida das teorias
da discricionariedade do Direito francés do século XIX. Cada qual, em si, ja apresenta
desafios, bem como a interseccdo deles revela uma certa incoeréncia de suas coexisténcias,

gue nem sempre sdo percebidas pelos criticos e operadores do direito.

3.1 Consideracfes sobre o segundo momento do controle judicial dos atos

administrativos no brasil

Do relato acima se extrai algumas reflexdes sobre 0 momento presente do controle judicial
dos atos administrativos. Em primeiro lugar, ele ndo é marcado apenas pelos novos

paradigmas constitucionais, mas apresenta, em larga medida, algumas disfuncdes do passado.

Os conceitos de mérito e discricionariedade ainda hoje sdo invocados irrefletidamente em
alguns espacos juridicos, impedindo que o controle das atividades administrativas em terras

brasilis se adeque tanto quanto mais as expectativas e necessidades sociais de um Estado

critérios de formulacdo de questdes, de correcdo de provas e de atribuicdo de notas aos candidatos, matérias
cuja responsabilidade é da banca examinadora.

2. O exame das questOes da prova, a pretexto de rever a sua adequagdo ao conteldo programatico, € vedado ao
Poder Judiciario, pena de incursdo no mérito administrativo, podendo, ainda, demandar dilagdo probatoria,
tendo em vista a especificidade técnica ou cientifica do contetido Programatico e da questdo em discusséo.

3. Recurso ordinario improvido.
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Democratico de Direito levado a sério. Os vicios de origem ainda sdo focos de resisténcia de
um passado a ser superado para que ndo se mantenham bolhas de insinceridade constitucional

no Brasil.

Em segundo lugar, a juridicidade como parametro de controle — que ndo conseguiu eliminar
esses focos de resisténcia e se firmar completamente — ampliou as possibilidades de
intervengdo judicial e trouxe flexibilidade na forma de se conceber as molduras de sindicancia
da validade ou invalidade do ato, destacando a importancia do Judiciario em relacdo ao
periodo passado, porque passa a depender, ainda mais, da interpretacdo dele a materializacéo

dos limites flexiveis.

A rigor, essa ampliacdo da importancia ndo faz com que as atuacbes do Judiciario se
confundam com ativismo judicial, quando este faz referéncia a uma postura judicial que
invade a competéncia dos demais Poderes. O protagonismo advindo desse novo controle €,
antes, uma postura de responsividade atribuida pela prépria Constituicdo Federal ao
Judiciério.®® Isso ndo quer dizer que n3o se reconheca a existéncia de excessos por parte do
Judiciario. A afirmacdo é tdo somente de que ndo se pode atribuir, necessariamente, ao
controle por principios uma abertura e protagonismo que redundem em um sempre resultado

de ativismo judicial.

Em terceiro lugar, a flexibilidade advinda da juridicidade como critério de controle, como
anteriormente relatado, quando ndo associada a estratégias argumentativas ou procedimentais,
como no caso do Brasil, traduz o cenario fluido em inseguranca juridica. Perceber essa

sutileza permite que estratégias de limitacdo ao controle judicial sejam criadas, ndo em

8 Como explica Oscar Vilhena Vieira: “A responsividade, por sua vez, esta associada a ideia de que o Judiciario
deve estar envolvido, ainda que subsidiariamente, na tarefa de responder as promessas criadas pela Constituicdo
ou pela legislagdo. Essa postura, por sua vez, é mais comum em democracias consensuais, Como a nossa. Assim,
se a Constituicdo estabelece inimeros direitos que os legisladores ou administradores se negam a implementar,
ndo pode o Judiciario se omitir, contribuindo para fraudar a vontade constitucional. Da mesma forma, se a
maioria eventual resolve atacar a minoria, ndo pode o Judiciario se abster. Isso ndo é ser ativista. O ativismo
somente ocorre quando o0 magistrado se afasta daquilo que estabelece a Constituicdo para impor as suas proprias
concepgdes de mundo aos jurisdicionados. O que muitos parecem ndo compreender é que foi a Constituicdo de
1988, ao estabelecer um amplo e ambicioso conjunto de direitos e conferir ao Judiciario a responsabilidade
Ultima por protegé-los, quem determinou que o sistema de Justica brasileiro assumisse uma postura mais
responsiva.” (VIEIRA, Oscar Vilhena. Ativismo judicial? Folha Digital. 18 de mar. de 2017. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/oscarvilhenavieira/2017/03/1867655-ativismo-
judicial.shtml?origin=folha. Acesso em: 30 dez. 2019.
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oposicdo aos principios como parametros, porque seria negar a propria efetividade das normas
constitucionais, mas a partir da dimensdo argumentativa do discurso juridico ou em relagéo a
aspectos procedimentais/estruturais envolvidos, como a criacdo de parametros que
considerem o grau de participacdo popular em cada decisdao administrativa para instituir a

intensidade do controle a partir dele.

Em quarto lugar, o “novo paradigma” de controle da Administragdo Publica ndo constitui um
paradigma realmente inovador ao modelo tradicional (MENDONCA, 2014. p 185.). Primeiro
porque, assim como o estilo tradicional, evidenciado na parte primeira deste artigo, o debate
continua sofrendo a influéncia do direito europeu. A Unica diferenca é que agora a influéncia
do Direito francés, como o maior expoente de referéncia, estd em declinio. Neste momento, é
o Direito alemao, com a ideia de principio da proporcionalidade, e o Direito italiano, com o
principio da razoabilidade e a constitucionalizacdo do Direito, que assumem a dianteira na
influéncia da matéria (JORDAO, 2017. p. 358.).

Segundo porgue, assim como o controle tradicional, a utilizacdo de principios como
parametros para o controle continua sendo, ainda que mais sofisticada, uma questao de bases
conceituais, que resulta apenas no espaco de abrangéncia do velho mérito administrativo. Nao
ha nesse “novo paradigma” uma mudanca na forma substancial de se conceber o controle
judicial dos atos administrativos, como ocorreria se ele fosse apreendido segundo questfes
pragmaticas, realistas, interdisciplinares e consequenciais, por exemplo. Em suma, é possivel
dizer que “a principal consequéncia da admissdo do controle de juridicidade € a retragdo da
area de abrangéncia de conceito interno ao paradigma tradicional: o mérito administrativo”
(MENDONCA, 2014. p. 186.). Sendo assim, “depurado em seus limites, e mais sofisticado
em seus procedimentos de operacdo, o estilo tradicional € o grande sujeito oculto de todo esse
debate” (MENDONCA, 2014. p. 186.).

4 O FUTURO: A CHEGADA DO PRAGMATISMO
Os tragcos mais marcantes sobre o futuro do controle judicial no Brasil j& comegaram a ser

esbocados. Eles tém chegado ndo s6 doutrinariamente, mas também por um modo bem

caracteristico das mudancas no Brasil: por meio de leis. As recentes alteragdes trazidas pela
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Lei no 13.655, de abril de 2018, ao Decreto-lei no 4.567/42 — a Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB) —, por exemplo, conformam esse esbogo e dao pistas de alguns

dos rumos que o controle possa agora segulir.

No futuro, ¢ possivel que o direito administrativo venha a passar por uma “virada pragmatica”
que alcancara o ambito do controle judicial dos atos administrativos, como j& anunciavam, em
maior ou menor medida, alguns autores.3* Essa virada ndo necessariamente se comprometera
com toda a carga filosofica do pragmatismo,® mas devera manter alguns dos seus tracos
principais. E bem possivel, assim, que ela se caracterize por uma certa rejeicdo ao apego
metafisico e as abstracBes conceituais estaticas, imunes as transformacfes sociais, para aderir
a uma analise que considere, também, as consequéncias e 0 contexto que cercam o objeto a

ser decidido.®

Dentre as mudancas, um principio da Administracdo Publica que tendera a ser evidenciado € o
principio da eficiéncia, por sua proximidade com a preocupacdo com as consequéncias. O
controle judicial pautado por esse principio podera destacar, ndo obstante ndo se resuma a
esse Viés, 0s custos de sua intervencdo, considerando as consequéncias econémicas dela

advinda. Ha, neste ponto, um certo grau de aproximacao entre direito e economia, em que a

8 Nesse sentido, Humberto Avila, Teoria dos Principios, 17 ed., S&o Paulo, Malheiros Editores, 2016. (primeira
ed. é de 2003); Carlo. Ari Sundfeld, Direito Administrativo para Céticos, 211 cd., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2014. (primeira ed. é de 2012); MENDONGCA, José Vicente Santos de. A verdadeira mudanga de paradigmas do
direito administrativo brasileiro: do estilo tradicional ao novo estilo. Revista de Direito Administrativo - RDA,
ano 13, n. 265, p. 185, jan./ abr. 2014,

8 Como advertem Diego Werneck Arguelhes e Fernando Lear (Pragmatismo como [meta] teoria normativa da
decisdo judicial: caracterizagdo, estratégias e implicagdes. 2009. p. 177.), existem diversas formas de
pragmatismo e uma certa indefinicdo em relacdo a ele que afeta até mesmo a sua finalidade enquanto
empreendimento tedrico. Tomando essas consideragdes e a de que a pratica sempre se distingue do mundo
tedrico ideal, ainda mais no Brasil, é possivel supor que o pragmatismo ndo apresente cargas filoséficas téo
acentuadas, aproximando-se de um modelo mais pratico.

8 Essas caracteristicas sdo proprias do pragmatismo (filosofico) classico, marcado por trés aspectos:
“antifundacionalismo (rejei¢do de qualquer critério ou fundagdo ultima, estatica e definitiva para qualquer teoria
ou argumento); contextualismo (por enfatizar o papel da experiéncia humana, com suas crengas, tradicbes e
ideais no resultado de qualquer investigacdo cientifica ou filoséfica) e consequencialismo (expresso na ideia de
que a escolha entre diversas interpretacdes e explicagdes de fendmenos deve ser feita a partir de suas respectivas
consequéncias praticas - o que leva a uma atitude empiricista e experimentalista)” ARGUELHES, Diego
Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como [meta] teoria normativa da decisdo judicial: caracterizacdo,
estratégias e implicagdes. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 176.
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interpretacdo eficiente de uma norma leva a serem considerados, em certa medida (ndo de
forma absoluta e inafastavel), os custos envolvidos na aplicacdo de todo e qualquer direito.®’

No atual cenério, entretanto, as consequéncias econdmicas nao tém sido objeto de maiores
preocupacOes por parte do Judiciario no exercicio do controle da Administracdo Publica. Em
pesquisa realizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), um grupo
significativo de magistrados da ativa foi defrontado com a seguinte questdo: “[d]o seu ponto
de vista, as decisdes judiciais devem orientar-se preponderantemente por parametros legais,
atentar para suas consequéncias econdmicas ou ter compromisso com suas consequéncias
sociais?”. As respostas obtidas dos juizes consultados revelaram que eles se orientam,
predominantemente, por parametros legais (87,1%) e por consequéncias sociais (83,8%) no
momento de proferirem suas decisdes. A preocupac¢do com as consequéncias econdémicas, no

entanto, foi revelada por apenas 40,5% dos entrevistados.®

O controle eficiente exercido em uma virada pragmética do direito administrativo,
possivelmente poderda, portanto, modificar esse quadro, trazendo para o Judiciario uma dose
de responsabilidade na realizacdo de intervencdes ao ter que avaliar as consequéncias sociais
imediatas e sisttémicas e, também, as consequéncias econdmicas de sua decisdo. Vale aqui
uma nota: Essa forma de aplicacdo do direito exigird dos juizes uma vasta gama de
conhecimento interdisciplinares (econdémicos, sociolégicos, politicos, dentre outros), para
melhor interpretar e identificar as consequéncias sociais ou econémicas da decisdo (ou outros
elementos que transcendam o relato abstrato da norma), o que poderd, possivelmente, levar a

mudancas na prépria formacao dos juristas.

4.1 Consideracgdes sobre 0s riscos e as contribuicdes de uma virada pragmatica para o

controle judicial dos atos administrativos

Em primeiro lugar, se pode cogitar o risco maniqueista de se opor o estilo pragmatico ao
estilo de controle tradicional, como se ele fosse melhor e incompativel com este

(MENDONCA, 2014, p. 196). Essa postura poderia resumir a aplicacdo do direito a um

87 A aproximagédo entre economia e direito, principalmente sobre uma 6tica eficienticista, tem sido objeto de
estudo do movimento Law & Economics, cujo um dos maiores expoentes é o professor Richard Posner
(Economic analysis of law), da Escola de Chicago.

8 Entrevista disponivel em: <www.amb.com.br>. Acesso em: 01 jan. 2020.
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simples calculo econdmico e de consequéncias, retirando toda a dimenséo de reflexao ética do

Direito, de que a filosofia do Direito de Rawls se ocupou.

O mais promissor para o futuro é que o pragmatismo seja visto como um instrumento valioso
no processo interpretativo, “servindo para autorizar a ponderagao das consequéncias, [...] que
podem ser valoradas de acordo com principios que compdem o nucleo normativo da
Constituigdo Federal de 1988” (SOUZA NETO, 2006, p. 87-88) ou, quica, também por eles

superadas, dentro de um processo argumentativo racionalmente justificado.

Em segundo lugar, a contingéncia de informacg®es interdisciplinares com que o operador
juridico terd que lidar pode acarretar em um aumento de dificuldades de se promover uma
articulacdo verdadeiramente integrada. Entretanto, em um futuro promissor, pode ser que, no
limite desse desafio de lidar com multiplos saberes, surja o estimulo para se levar mais a sério
0 grau de tecnicidade como pardmetro de controle. Tendo que lidar com a
interdisciplinaridade, o operador pode reconhecer os seus limites técnicos (ndo tdo evidentes
guando se trata de analisar o relato abstrato da norma) e, talvez assim, consiga, diante do caso,

definir a intensidade do controle a partir da expertise dos envolvidos.

Outro risco para o futuro é que a virada pragmatica do direito administrativo nem chegue a se
concretizar de fato ou venha a ser uma pseudo-virada para 0 &mbito do controle judicial, por
operar apenas em contencdo a interpretacdo principiolégica, deixando de impor uma analise
consequencialista e contextualizada nos casos em que o controle seja de legalidade, em
virtude de uma dada concepc¢do de separacdo dos poderes. Na verdade, algumas criticas ao
pragmatismo ja seguem nesse sentido, afirmando que a utilizacdo de argumentos pragmaticos
pelo Judiciario colocaria em risco o principio da separacdo de poderes, uma vez que levariam
ao desprezo das normas legais editadas pelo legislativo em virtude das consequéncias

negativas de sua aplicacéo.®

8 Nesse sentido, vale conferir a sintese das criticas ao pragmatismo e ao consequencialismo juridico feitas na
parte inicial de: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A releitura do direito administrativo a luz do
pragmatismo juridico. Revista de Direito Administrativo - RDA, ano 14, n. 256, p. 132, jan./ abr. 2011.
Disponivel em: ttps://www.forumconhecimento.com.br/periodico/125/302/2821. Acesso em: 30 dez. 2019.
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Para um cenario mais promissor, neste caso, sera preciso constatar como se desenhara e se ira
ser desenhado uma concepcdo de separacdo dos poderes mais adequada a realidade
pragmatica e, também, a constitucional, embora que em relacéo a esta ultima os atrasos de
uma atualizacdo desse principio no consciente dos juristas ja tem causados infortanios a sua

efetivacao.

Em virtude da influéncia que uma atualizacdo do principio da separacdo dos poderes possa

representar nessa quadra do controle judicial, ocupe-se de algumas importantes consideragoes.

5 SEPARACAO DOS PODERES: UM PONTO A SER COLOCADO EM DISCUSSAO
EM PROL DE UM CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA
SOCIALMENTE MAIS COMPROMETIDO

Quando se trata de invocar o mérito administrativo como palavra méagica para afastar prima
facie o controle judicial dos atos administrativos discricionarios, apoia-se, quase sempre, em
uma concepcao classica normatizada da separacdo dos poderes, cujas referéncias remontam a

teoria tripartite de Montesquieu.

Embora a separacdo dos poderes ndo tenha sido puramente criada por Montesquieu, pode-se
dizer, a0 menos, gque a teoria classica foi por ele, e também por Madison, desenvolvida na
forma com que o mundo ocidental veio a aplica-la a partir do século XVIII (HELLER, 2019.
p. 74.). Como explicita Madison, em The Federalist, “Se nao foi ele [Montesquieu] o autor
desse valioso preceito da ciéncia politica [separacdo dos poderes], teve a0 menos 0 mérito de

exp6-lo e recomenda-lo do modo mais eficaz a atengdo da humanidade”.

Charles Luis de Secondat, o Bardo de Montesquieu, sistematizou a separacao dos poderes em
sua obra denominada de O Espirito das Leis (De [’espirit des lois), no capitulo VI, do Livro
XI, de 1748. No entendimento do filésofo, a concentracéo absoluta do poder nas maos de uma
Unica pessoa ou seguimento do Estado levaria, necessariamente, a tirania. Assim, como forma
de combaté-la e evita-la € que o poder deveria ser dividido em trés tipos de poder
independentes entre si (0 Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder de julgar), de modo

que ocorresse a limitacdo de uma parcela do poder por outra. Em suas palavras,
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Quando na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura o poder legislativo é reunido ao
poder executivo, ndo ha liberdade; porque é de temer

gue 0 mesmo monarca ou 0 mesmo Senado faca leis tiranicas, para executa-las tiranicamente.
Tampouco hé liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo.
Se estiver unido ao poder legislativo sera arbitrario o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidaddos; pois o juiz sera legislador. Se estiver unido ao Poder Executivo, o juiz podera ter a forca
de um opressor (MONTESQUIEU, 1968).

O mais interessante da obra O Espirito das Leis ndo essa estrutura tripartite de Poder
desenhada pelo livro. Esse arranjo, baseado na “visao de que os poderes sdo trés e que cada
um deles tem a funcdo de controlar o outro, é apenas uma das possibilidades institucionais
que mesmo a ideia original de freios e contrapesos de Montesquieu permite pensar”
(RODRIGUEZ, 2013, p. 185). O ponto central da obra, e o que ainda tem serventia para se
refletir no presente, “é mostrar que é necessario criar poderes e contrapoderes para evitar a
constituicdo de polos de poder absolutos, sem nenhum controle” ” (RODRIGUEZ, 2013, p.
185), de maneira que o fundamental € articular um modelo institucional apto a impedir o

arbitrio, independentemente de como ele venha a se configurar.

Seguindo a trilha historica do direito positivo, a positivacdo do principio da separacdo dos
poderes data do Século XVIII, com a Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776. Ja em
1789, o principio foi preconizado no art. 16 da Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, que disciplinava: “Toda sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia dos

direitos do homem nem determinada a separagao dos Poderes, ndo possui Constitui¢ao”.

No Brasil, o principio é previsto desde a Constituicdo do Império (que estabelecia a existéncia
ndo de trés, mas de quatro poderes — art. 10)%, perpassando pela Constituicdo do Regime
Militar de 1967 e sua Emenda Constitucional n.° 1/1969,% sendo atualmente previsto no art.
2° da Constitui¢ao Federal de 1988, que dispde que “sdao Poderes da Unido, independentes e

harmonicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario”.

% A defesa de uma separagdo dos poderes estava disposta no texto constitucional de 1824, em seu art. 92, nos
seguintes termos: “a divisdo e harmonia dos poderes politicos é o principio conservador dos direitos dos
cidadaos, e o0 mais seguro meio de fazer efetivas as garantias, que a Constituicao oferece”.

1 Na Constituicdio de 1967 a separagdo dos poderes estava disciplinada no art. 6°: “Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmonicos, o Legislativo, Executivo e o Judiciario”. O teor do artigo permaneceu inalterado
apos a emenda constitucional de 1969, que, entretanto, acentuou ainda mais a prevaléncia do executivo, quando
as hipoteses de cabimento de decreto-lei foram significativamente ampliadas (SOUZA, Cid Marconi Gurgel de.
Separacdo e conflito de poderes: descumprimento de ordens judiciais. Fortaleza: 2008, p. 22.)
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Se se promovesse uma analise da histéria do conceito de separacdo dos poderes nas
constituicBes, isto €, uma leitura historica desse principio em cada momento constitucional
brasileiro em que ele foi preconizado, o que aqui ndo seria possivel pelas limitacGes deste
artigo, certamente se constataria que ele assumiu diversas gramaticas de acordo com o arranjo
institucional e a forma sdcio-politica da época. Uma investigacdo desse nivel serviria para
mostrar que o conceito de separacdo dos poderes ndo é algo fechado e acabado, mas antes é
conformado em um horizonte sociopolitico temporalmente determinado, marcado por

disputas para o preenchimento de seu conteudo.

Uma pista nesse sentido — até ingénua, dir-se-ia, mas que chama a reflexdo — poderia ser
evidenciada pelo fato de que, embora a Constituicdo de 1824 também fale em separacdo dos
poderes, ja na propria estrutura dela é possivel observar o principio lapidado a partir de quatro

poderes, destoando-se, quantitativamente e na dindmica institucional, do modelo classico.

Como ja se pode deduzir, ndo existe apenas um arranjo institucional possivel para a separa¢do
dos poderes, mas existem, em diversos paises, varios modelos (e.g. parlamentarismo do pos-
guerra no Japdo e Alemanha Ocidental), podendo a adocdo imutavel de um modelo ser um
problema. Como adverte Franz Neumann, se o principio da separacdo dos poderes for
pensado como um modelo normativo predefinido para enquadrar todo o conflito social em
uma gramatica imune a contestacdo pelas forcas progressistas, ele pode funcionar como
obstaculo as transformagdes sociais ” (NEUMANN apud Rodriguez, 2013. p. 185.).

Nesse viés, cumpre anotar que, no Brasil, os ultimos anos foram e, continuam sendo, de
muitas transformacdes das instituicGes. De um lado, a Administracdo Publica vem se
modernizando, o que requer uma dose de experimentalismos com erros e acertos, assim como
vem se abrindo a participacdo popular através dos mais diversos conselhos e conferéncias
nacionais, por exemplo; do outro, o Judiciario, que até os anos 2000 resistia a assumir seu
papel constitucional, passou a atuar com mais intensidade, mesmo também ainda existindo

polos de resisténcia.

Nesse processo de mudancas, os arranjos que venham a ser conferidos as instituicdes podem

influenciar, por exemplo, nos impulsos de inovagdo da Administragdo Publica brasileira.
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Ocupando-se desse assunto, Eduardo Jorddo projetou hipéteses positivas e negativas para a
inovacéo publica a partir de um maior ou menor controle judicial das decisdes administrativas
(JORDAO, 2018, p. 133-146). Em uma conjectura positiva, ele listou a possibilidade de que o
maior controle judicial dos atos da administracao publica crie “um impulso natural a inovagao
e a qualificacdo administrativa, como atitudes do administrador, pelo simples fato de que esta
submetido diuturnamente a fiscalizacdo de diferentes 6rgdos de controle” (JORDAO, 2018, p.
141). Também destacou que a inovagdo, segundo correntes doutrinarias, pode ser (I)
fomentada pelo controlador, quando decorrente da imposic¢do do controlado por uma melhor
atuacdo em relagdo a um “direito a boa administra¢do”, ou (II) diretamente exigida por ele,

quando a inovacéo seja, em si, um dever do Estado.

Por outro lado, em uma conjectura negativa, o doutrinador destacou que o controle judicial da
Administracdo também pode desincentivar a inovacdo e seus avancos. Como a inovagao
trabalha com uma margem de tentativa e erro, um cenério de alto controle administrativo, em
boa parte ainda atrelado a uma concepcéo estrita do chamado principio da legalidade, pode

inibir uma postura de modernizacdo do administrador através do medo da san¢éo.

Seja como for, independente do mérito do estudo de Jorddo, o que importa para este ensaio €
toma-lo, em partes, como ilustracdo das implica¢6es que um maior ou menor controle judicial
das decisbes administrativas tem nas transformacdes tecnoldgicas e sociais, podendo fazé-las
avancar ou recuar. Desse modo, um contetdo atualizado da separacdo dos poderes deve
considerar a sua influéncia nessas transformacdes mediante a definicdo das possibilidade
institucionais e de controle; caso contrario, 0 apego a concepg¢do classica de separacdo dos
poderes, como se fosse a Unica possivel, além de inutil, revela-se em uma barreira ficcional

para lidar com as exigéncias reais da sociedade contemporanea.

Dito isso, € importante sublinhar que (1) o conceito de separacdo dos poderes ndo e fechado
em si mesmo e unico; (2) que ele deve ser colocado em discussdo e ser ressignificado
mediante a consideracdo das transformacBes contemporéneas; (3) e que a auséncia de
percepcao dos outros dois pontos pode funcionar como obstaculo a construcao da dinamica de
um controle judicial mais comprometido com os preceitos do Estado Democratico de Direito

e seus novos desafios.
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6 CONCLUSAO

O percurso do controle judicial dos atos administrativos no Brasil é acidentado. O periodo
compreendido entre o século XIX e a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
denominado de “o primeiro momento”, sinaliza para uma “progressao de conten¢ao” para um
maior controle. Teorias como a do desvio do poder e dos motivos determinantes permitiram
que o Judiciario avancasse nesse ambito, a0 mesmo tempo que o custo dessas escolhas
tedricas foi ndo se ter dado um avanco maior, como o contexto permitia. Em consequéncia
disso, continuou-se a encobrir a existéncia de clientelismo, inércia e corrupcdo na

Administracdo Publica, sob o manto da insindicabilidade do mérito administrativo.

No presente, os desafios que se encerram nesse dmbito do direito administrativo ndo séo
apenas constituidos pelos novos paradigmas, mas também pela permanéncia de certos vicios
antigos. Por um lado, a ampla constitucionalizacdo do direito administrativo, que é uma das
marcas deste periodo, trouxe a possibilidade de uma maior intervencdo judicial baseada nos
indmeros principios previstos na Constitui¢do, assim como gerou uma maior flexibilidade do
controle judicial dos atos administrativos, dada a maior abertura textual desses principios.
Essa flexibilidade dos critérios de controle, ocorrida no cenario de baixa racionalidade da
argumentacdo juridica e de poucas estratégias procedimentais, conformou a inseguranca
juridica como uma das caracteristicas deste periodo. Por outro lado, a presenca de vicios
antigos, muitas vezes cristalizados na ideia de mérito administrativo, criam até hoje bolhas de
auto-restricdo do Poder Judiciario, fazendo com que este se abstenha prima facie de enfrentar
atos praticados pela Administracdo Publica em clara ofensa a direitos fundamentais,

contribuindo para, muitas vezes, fraudar a vontade constitucional.

Para o futuro, ¢ possivel que o direito administrativo venha a passar por uma “virada
pragmatica”, que alcancard o dmbito do controle judicial dos atos administrativos. Isso
tendera a fazer com que o controle judicial seja menos afeito as interpretacdes meramente
conceituais, passando a aderir a uma analise que considere, também, as consequéncias e 0
contexto que cercam o objeto a ser decidido. Essa perspectiva levara os juristas a terem que
calcular os custos de suas decisdes, as consequéncias sociais e sistémicas delas, exigindo

deles um conhecimento interdisciplinar. Para acompanhar essa exigéncia, possivelmente se
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realizard uma mudanca na formacédo dos juristas que, nos moldes atuais, ainda se fecham no

mundo normativo do direito.

Por fim, pensar em um desenho para o controle judicial dos atos administrativos mais
comprometido com os preceitos do Estado Democratico de Direito e seus novos desafios, a
partir da consciéncia de sua trajetoria historica, ird requerer, como ensinam o passado e 0
presente, uma desnormatizacdo da ideia classica da separacdo dos poderes. Serd, pois,
imprescindivel para o avango de discussdes futuras sobre esse ambito do direito
administrativo a percepcdo de que esse conceito também deve evoluir, sob pena de se

obstaculizar as préprias potencialidades institucionais para o avango social.
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