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Uma' vez veio a este Grupo o Professor Lucas Catib De Laurentiis, que tinha
feito doutorado na Alemanha, e eu falei a ele que 0 nosso Grupo era mais alemao
do que brasileiro, porque a gente nao costumava ser muito cordial. Nao sei se
ele me entendeu, nao cordial no sentido de educado, mas cordial porque o bra-
sileiro costuma fazer esses eventos apenas para agraciar o ego do professor. Aqui
a gente também tem esse propésito pela admiracao, pelo carinho, pelo respeito
académico a sua pessoa, a sua pesquisa... mas nao apenas isso. A gente tem uma
proposta aqui de debater cientificamente o tema sem todos os entraves da cor-
dialidade. Entéo, vou fazer uma brevissima exposicdo, talvez a gente passe um
pouco do nosso horario, mas isso nao me parece problematico. E af, a partir dessa
brevissima exposicdo, vou te passar a palavra novamente, e depois aos demais.
Estd bom? Vamos la.

Parece-me que ha um problema a ser identificado, clarissimo aqui. O regime
juridico do controle jurisdicional, em relacdo a amplitude do exame, é sempre o
mesmo? Esse é um problema dogmatico. Os magistrados ao examinarem as de-
cisoes da Administracdo, o regime juridico desse exame tem sempre uma ampli-
tude igual? A resposta meio que se evidéncia, na pesquisa do Professor Eduardo
Jordao, que é praticamente exaustiva, ela se evidéncia. Nao, nao é sempre igual.

1. Conferéncia proferida no Semindrio “Controle judicial da Administracido Publica”,
promovido pelo Grupo de Pesquisa Ponderacéo de Interesses no Direito Administrati-
vo e Contrafacées Administrativas, em 05.10.2019, na sala 224-A do prédio OABM da
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC-SP.
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Agora, diante dessa constata¢do, precisamos, como juristas, definir qual é o re-
gime correto desse controle jurisdicional; precisamos identificar critérios cien-
tificos para dizer quando ele tem que ser de um jeito e quando ele tem que ser de
outro.

Trago a baila uma proposta que néo foi examinada na tese do Eduardo Jordao,
ele nao escolheu esse pais, mas bastante difundida no mundo hoje, que é a pro-
posta do Tribunal Constitucional alemédo. Esse Tribunal diferencia trés tipos de
controle: um controle de evidéncia, em que ele considera que so seria cabivel
um controle jurisdicional quando a questio fosse, de fato, claramente equivo-
cada, indiscutivelmente equivocada; um controle de sustentabilidade ou justifi-
cabilidade, em que a Corte Constitucional, o Tribunal Constitucional alemao,
verifica se quem proferiu a decisao realizou uma apreciacao objetiva e justificada
de todas as fontes de conhecimento disponiveis; e um controle de intensidade, em
que o Tribunal Constitucional aleméo examina a fundo a questéo, em todos os
seus aspectos, para ver se ela é correta ou nao.

O Ministro Gilmar Mendes difundiu esse controle tripartite aqui no Brasil
no acérdao do Habeas Corpus 102.087/MG, que deliberou sobre a tipicidade do
crime de porte de arma com uma arma desmuniciada. Parte do Supremo enten-
deu que era atipico; o Ministro Celso de Mello assim entendeu, e foi vencido. O
acordao foi relatado pelo Min. Gilmar Mendes, e nesse acérdao o Min. Gilmar
Mendes explicita de forma bem didatica essa jurisprudéncia do Tribunal Cons-
titucional alemao, fixada em dezembro de 1978, néo é, portanto, nada recente.

O Professor Eduardo Jordao refere-se a Cortes que nio fazem uma classifi-
cagdo tripartite, mas dicotdomica: um controle deferente, ou nao deferente; um
controle deferente fraco ou um controle nao deferente forte. E ele examina, ja foi
dito aqui, a Franca, a Itélia, os Estados Unidos e o Canada. E, no texto que nos
lemos?, Itdlia, Estados Unidos e Canada. Ele faz — e a gente ja discutiu bastante
isso neste grupo — uma pesquisa empirica muitissimo boa, quase que perfeita,
quase eu nao diria, pelas pesquisas empiricas que ja vi aqui no Brasil, eu diria
perfeita, Professor, parabéns! Agora, a minha provocagdo, dentre varias, vai ser
sobre o papel de uma pesquisa empirica na Ciéncia do Direito. Muita gente, prin-
cipalmente os 6rgaos de pesquisa do Brasil — FAPESP etc. —, reduz a pesquisa no
Direito a pesquisa de campo, a pesquisa empirica. Essa pesquisa seria, de fato,

2. JORDAO, Eduardo. Entre o prét-a-porter e a alta costura: procedimentos de determi-
nacio da intensidade do controle judicial no direito comparado. Revista Brasileira de
Direito Publico— RBDP, Belo Horizonte, ano 14, n. 52, p. 09-43, jan.-mar. 2016.
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uma pesquisa cientifica, e todo resto da pesquisa que é feita, que néo segue essa
linha, nao seria uma pesquisa cientifica, para muitas pessoas que trabalham, por
exemplo, na FAPESP.

Nao adoto essa posicdo, mas nao nego que tenha uma importancia cientificaa
pesquisa de campo no Direito. Ndo nego. Alids, ¢ dificil fazer. O Tércio Sampaio
Ferraz Junior, numa entrevista que nos concedeu’, disse-nos que os juristas nao
estao preparados para fazer isso, os soci6logos talvez sim, porque sao treinados
na Faculdade a fazer pesquisa empirica; os juristas ndo. Entdo, geralmente, a
pesquisa empirica no Direito é muito mal feita, ela é até uma fraude. Por isso, o
trabalho do Professor Eduardo é imprescindivel no Brasil, porque mostra como
se faz, como se faz a pesquisa de campo. Geralmente a pesquisa de campo é uma
fraude. A pessoa fala: “Eu vou fazerumaanalise de caso”. Ela pegaumacérdiao—a
gente sabe como é —, pega um acérdao ou outro, pega uns quatro, cinco acérdaos,
e considera que fez uma pesquisa de campo, que fez uma andlise de caso. Isso néo
¢ fazer andlise de caso, isso é fraude. Fazer andlise de caso é fazer isso que o Pro-
fessor Eduardo Jordao fez, ter critérios do porqué escolheu esses e nao outros.
Critérios, explicacdes do porqué de cada decisao na andlise empirica. Enfim, é
fazer uma analise empirica séria, bastante ampla. Ha um jeito de se fazer isso que
dé muito trabalho, talvez por isso nao se faca tanto.

Agora, para que se faz a pesquisa empirica na drea juridica? Na minha opi-
nido, a pesquisa empirica é um instrumento para apontar qual é o regime juridi-
co correto diante de certas situacdes. Entdo, a sua tese nos oferece uma série de
pontos para reflexdo, para pensarmos ao examinarmos qual é o regime juridico
do controle jurisdicional que deve ser considerado adequado cientificamente no
Brasil. Para quem considera isso possivel... acabei de participar de um debate na
PUC de Campinas e 14 se constatou que alguns juristas que estavam na mesa de-
batendo comigo ndo consideravam que era possivel uma interpretacdo correta
em detrimento da outra, portanto, ndo haveria uma Ciéncia por tras da interpre-
tacdo. Esse é um tema bastante corrente no Brasil hoje. H4d um campo no Direi-
to, uma doutrina no Direito Administrativo bastante ampla que nega o carater
cientifico do Direito e da Hermenéutica. Assumo essa possibilidade de que existe
uma interpretacdo que é mais apropriada, correta propriamente, em detrimento
da equivocada. Portanto, h4, sim, uma Ciéncia do Direito, e, por isso, um regime

3. POZZO, Augusto Neves Dal; MARTINS, Ricardo Marcondes; MANCUSO, Luisa. Entre-
vista com Tércio Sampaio Ferraz Junior. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutu-
ra, Sdo Paulo, ano 01, v. 2, p. 371-410, jul.-set. 2017, p. 394.
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jurisdicional vigente correto na compreensao do direito positivado do Brasil, e
incorreto, tendo em vista o direito positivado do Brasil.

Outro ponto que o professor Eduardo Jorddo nos apresenta é que algumas
Cortes adotaram estruturas simplificadoras para decidir se vao fazer um exame
mais forte ou mais fraco, baseados em categorias formais, duas ou trés. Alids, me
parece que todos os Judicidrios, em um certo momento, adotam esse sistema.
Entao, no exemplo da Itdlia, se a competéncia é discriciondria ou € vinculada; se
é vinculada, o exame é mais intenso, se é discriciondria, vamos respeitar o mérito
do ato administrativo; e na competéncia discricionaria o controle s6 vai ser em
relacdo ao excesso de poder, se houve excesso de poder ou nao houve.

Esse é um critério, e é um critério que foi utilizado, e é utilizado bastante no
Brasil. S6 que a tese do Prof. Eduardo mostra bem que esse critério ¢ bastante pro-
blematico. E, parece-me, bastante problematico, também hoje, no Brasil, apesar
de ser largamente adotado pelo Brasil. Porque o grande problema é o que é dis-
cricionariedade. Muitas e muitas vezes o que o juiz diz que é discricionariedade
ou o quea Administracao diz que é discricionariedade para mim manifestamente
nao é. Entdo, esse critério é um critério complicado porque é complicado saber se
estamos diante de uma discricionariedade ou nao.

Em termos cientificos, para mim, discricionariedade havera quando nao for
possivel dizer para todos, objetivamente, que uma resposta é melhor que a outra;
se for possivel objetivamente dizer para todos que uma resposta é melhor do que
aoutra, nao havera discricionariedade. Entao, vou dar um exemplo bem rapido:
decisao administrativa sobre a remocéo de um servidor de um 6rgao para outro;
praticamente € certo que se essa remocao for impugnada no Judicidrio hoje ele
dird: “Nao vou examinar isso, porque ¢ discricionario; salvo se for provada uma
ma-fé, uma perseguicdo, um dolo, mas, se nao houver prova de dolo, respeita-se
a decisao administrativa”. Serd mesmo? Serd que se eu ndo conseguir caracteri-
zar que o interesse publico objetivamente nao esta sendo realizado com aquela
remocao, aquela decisao ndo seria invalida? Porque ha situacdes em que, de fato,
nao é possivel objetivamente dizer; cairemos no pluralismo politico. Se ficar me-
lhor ele estar na Secretaria de Educacao ou na Secretaria de Saude, porque quero
dar um impulso a mais nesse momento histérico a educacio do que a saude... ha
certas situacoes que vao depender muito da opinido de cada um, ndo tem como
dizer se este errou ou se acerto. Agora, hd situacdes em que nido é bem assim. Se,
por exemplo, um 6rgao estda com um servidor, e outro esta com quarenta; e de-
cide-se lotar ele aqui para ficar com quarenta e um e deixar aquele 6rgdo s6 com
um, objetivamente, ressalvadas situacoes excepcionais, da para dizer que a
decisdo ¢ equivocada. Entdo, me parece que esse critério da discricionariedade
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e da vinculacao é um critério importante — porque, de fato, quando nés caimos
em questdes proprias do pluralismo, o Judicidrio deve respeitar, se ndo quebra a
separacdo de poderes —, mas € um critério que vem sendo secularmente deturpa-
do peladoutrina e pela jurisprudéncia nas relacdes de poder da sociedade. O que
estaria manifestamente fora da discricionariedade o Judicidrio diz que é discri-
ciondrio para nao se meter nas relacoes de poder.

A Itdlia deu um passo importante nesse tema, apresentando uma discussiao
muito rica na nossa matéria. Disse: “Bom, mas além da discricionariedade e da
vinculagao — e o professor Eduardo Jorddo pontuou muito bem aqui na exposi-
cdo brilhante que ele fez — existiria o tema da discricionariedade técnica”. Eume
lembro, fui aluno do Professor Celso Antonio Bandeira de Mello aqui no mestra-
do da PUC-SP, e ele, durante muitos anos, recusou enfaticamente esse conceito
da discricionariedade técnica, dizia que é um equivoco, que néo existe discricio-
nariedade na discricionariedade técnica, que isso é uma contradi¢do em termos.
E, numa edicdo muito mais recente de seu Curso de Administrativo, ndo me lem-
bro exatamente qual,* alterou seu pensamento e acrescentou uma referéncia ao
tema da discricionariedade técnica. Vejam, sempre faco reveréncia ao professor
Celso Antonio em decorréncia da seriedade cientifica dele. O Professor Celso
Antoénio traz a baila praticamente a resposta que o Prof. Eduardo nos apresentou
aqui no texto ora discutido. Diz 14 que os italianos perceberam que haveria uma
diferenca entre o juizo opinativo propriamente e o juizo de oportunidade. Bom,
mas em alguns momentos, a decisao administrativa decorreria de uma avaliacdo
complexa, que envolve a0 mesmo tempo um juizo de oportunidade e um juizo opi-
nativo. E ai, diz o Professor Celso Anténio, no Curso dele, hoje, isso seria a “dis-
cricionariedade técnica”, porque eu tenho um “juizo discricionario” no “juizo
de oportunidade” e tenho um “juizo técnico”, porque hda uma decisao que exige
os dois juizos.

Entendo a critica conceitual de que uma coisa é oportunidade e outra coisa é
opinabilidade, mas me parece que também podemos avancar aqui em relacéo a
busca de uma analise cientifica do Direito sobre o regime juridico vigente. Por-
que — se discricionariedade significa admitirmos duas respostas igualmente va-
lidas, deixando a escolha para o agente competente, a partir de suas convic¢oes
subjetivas sobre a melhor forma de realizar o interesse publico, e uma vez esco-
lhida uma ou outra, a decisdo deve ser mantida pelo Judicidrio — me parece que

4. Trata-seda28%edicdo, publicadaem 2011 (§98-A, p. 437-438. Atualmente: BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2019. Cap. VII-98-A, p. 445-446.
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ha questoes técnicas, proprias de uma opinabilidade técnica, que envolvem essa
situagdo. Se eu perguntar para um engenheiro qual é o valor venal de um imével,
o engenheiro pode dizer, por exemplo: “Esse imdvel vale um milhao e duzentos
mil reais no mercado”. N&o é tdo incomum que eu chame um outro engenheiro
igualmente sério e ele diga: “Nao, vale um milhao e trezentos mil”. Quem errou?
As vezes, dentro da técnica da engenharia, é possivel dizer: “esta resposta foi er-
rada”. Mas conversando com os engenheiros muitos deles me dizem: “Bom, eu
cheguei a essa conclusao, a esse valor, mas eu nao tenho como dizer dentro da
técnica que meu colega estd errado, nao tenho como”. Veja, ¢ uma tipica situa¢éo
discriciondria: se ndo tem como, como ¢ que pode o perito do juiz substituir a de-
cisdo do perito da Administracdo? Se ndo tem como, dentro da técnica, dizer que
aquela deciséo estd equivocada, ela tem que ser mantida.

Nos Estados Unidos — o Professor Eduardo Jordao nos apresentou isso — eles
passaram num determinado momento a dizer que se aambiguidade é legislativa,
deve ser deferente a decisdo; se ndo, ndo deve. Os norte-americanos, o Professor
Eduardo Jorddo apontou com maestria, concluiram que isso nao é tao fécil co-
mo pode parecer na linguagem. Nao é tao simples dizer — é a eterna discussao da
in claris cessat interpretativo — se uma lei € clara ou ndo, nao é s6 ler o texto. Eu
e o Professor Augusto Dal Pozzo estamos traduzindo uma obra de Henry Cam-
pbell Black para a Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, ja traduzi-
mos e publicamos seis capitulos®. Nessa obra, o Black mostra essa dificuldade,
ele apresenta dezenas e dezenas de regras, canones, de interpretacio e propoe
um “manual de construcéo”. Faz uma diferenciacio técnica entre interpretacao
e construcado®: a partir desses canones interpretativos deve-se construir a com-
preensao correta do Direito perante o texto normativo. Perceba que esses cano-
nes interpretativos de construcdo vao muito além do que olhar para o texto e
verificar se o texto estd claro ou ndo. Quer dizer, diza doutrina e a jurisprudéncia:
essa clareza se dd num “contexto juridico”, e no contexto juridico todo mundo
percebe que é bastante complicado. O que aparentemente estd obviamente claro
no texto, no contexto juridico a gente vai dizer: “Nao, existe uma série de ambi-
guidades ai, possibilidades de compreensao diferentes, enfim...”.

5. O capitulo 1 foi publicado na RDAL n. 3, p. 283-296; o Capitulo 2 na RDAL n. 5, p. 305-
331; o Capitulo 3 na RDAL n. 6, p. 293-340; o Capitulo 4, na RDAI n. 7, p. 333-366; o
Capitulo 5, na RDAIL n. 10, p. 214-303; e o Capitulo 6 na RDAIL n. 11, p. 345-376.

6. Para uma critica a essa distin¢@o, vide meu Teoria geral da interpretacéo juridica: con-

sideragdes criticas 4 obra de Black. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura
(RDAI), Sao Paulo, ano 1, v. 3, p. 299-331, out.-dez. 2017, p. 301-303.
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Eu digo uma coisa que me parece obvia: a clareza da literalidade textual
normativa ndo é um critério para o Judicidrio deliberar se vai controlar a Admi-
nistracdo, ou ndo, porque o Direito ndo se restringe so6 a literalidade normativa.
O Direito implica uma série de questoes implicitas numa analise muito mais
sofisticada.

No texto do Prof. Eduardo ha uma mencéo a certos critérios. Mas, Vossa
Senhoria tem uma conclusao neste ponto do texto, diz assim: bom, dizer que se
ha uma ambiguidade legislativa, mas haverd um controle fraco, se nao hd ambi-
guidade, isso acabou levando na pratica a uma simplificacéo fantasiosa, artificial
e, mais, a uma falta total de transparéncia. Esse é o problema dos critérios faceis,
levam a uma fraude, a uma falta de transparéncia, porque ao invés de eu ter cri-
térios precisos de andlise... “Olha, juiz, quando houver isso vocé respeita a de-
cisdo do Executivo e néo invade a separacdo de poderes; e quando nao houver,
voceé ndo estd invadindo, vocé tem a competéncia para invalidar”. Se ndo tenho
critérios claros, tedricos, cientificos, as coisas ndo ficam transparentes, e o ma-
gistrado vai fazer o que ele querali na hora, rompendo totalmente a seguranca do
Direito, e rompendo o cardter sério do Direito. Entéo, isso aparentemente acon-
tece com esses critérios faceis. Aparentemente nao, as vezes até veementemente
acontece com esses critérios faceis. Bom, o texto normativo é claro, mas a partir
de uma construcio se argumenta de forma a justificar que ele nio tem nada de
claro... mas ele parecia claro, para qualquer leitor. Entao, serd que essa solucdo
néo aponta que o critério estd errado? O fato de ele ser claro ou ndo, ndo importa
em nenhuma indicacdo para uma deferéncia ou nao deferéncia, porque o Direito
nao se restringe a literalidade.

Esse papo de que o Direito se restringe a literalidade me irrita profundamen-
te, e dou sempre um exemplo que considero didético, que é a nao atualizacdo
do precatorio na época do pagamento. A Constituicdo, no texto, originario nao
determinava. As Procuradorias, todas, determinavam que se pagasse sem a atua-
lizacdo monetdria numa época em que a correcao monetdria era de 80% ao més;
pagaram centavos enquanto tinham que pagar milhares de reais. Ai precisou ter
uma reforma constitucional para obrigar a Administracao a atualizar. Precisava
da reforma constitucional? Precisava da literalidade? Parece-me claro que néo.

Na Itdlia, agora vou retomar aqui a discussao da Itdlia sobre a essa discricio-
nariedade técnica, o Prof. Eduardo afirma que alguns italianos consideram que
quando ha uma ponderacéo de interesses ptiblicos conflitantes havera discricio-
nariedade. Entao, em um juizo de discricionariedade técnica haveria um misto,
uma conexao entre o juizo técnico propriamente dito e essa ponderacao de inte-
resses conflitantes. Esses dois pontosse confundiriamlégicae cronologicamente,
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portanto a oportunidade, ponderacéo de interesses conflitantes, e opinabilidade,
juizo técnico. A minha critica a essa consideracao de parte da doutrina italiana
é sobre a afirmacdo de que a ponderacio de interesses conflitantes seria sempre
discriciondria, ou levaria a uma discricionariedade.

O tema desse grupo de pesquisa é a ponderacio no Direito Administrativo,
¢ um ponto essencial do nosso debate, sempre. Entdo, parece-me que essa con-
clusdo é equivocada. A ponderacdo de interesses conflitantes pode levar, obvia-
mente, para mim, a uma solucéo vinculada. Alids, na Alemanha, em que se fala
muito de ponderacdo — Robert Alexy — isso é praticamente indiscutivel. Na for-
mula de peso do Robert Alexy, quando néo der o resultado 1 é porque nao ha dis-
cricionariedade. Quando haverd discricionariedade na ponderacdo? Quando na
formula do peso a solucéo da férmula for 1. A gente ja viu isso em outros debates
aqui neste grupo. Quando for um, eu tenho um “espaco de decisdo”, um espaco
publico de decisao, tenho uma situacédo discriciondria, em que se eu optar por a
concretizacdo de um principio a decisdo serd vélida, e se eu optar pela concretiza-
c¢do do principio de baixo, a concretizacao também serd valida, cabera ao agente
competente decidir. Mas, quando a f{érmula ndo der 1, nao hd. Muitas e muitas
vezes na ponderacao de conflitos, de interesses conflitantes, o Direito exige que
se opte por um em detrimento do outro, ou que se realize os dois, mas nao ampla-
mente, de forma intensamente. Muitas vezes o Direito impoe uma resposta, de
competéncia vinculada, mesmo na ponderacéo de interesses conflitantes. Entao,
essa afirmacéo de parte da doutrina italiana de que na ponderacio de interesses
haverd sempre uma discricionariedade me parece equivocada.

Bom, e ai o Prof. Eduardo Jorddo bem mostra no texto dele que as Cortes fo-
ram levadas a abandonar —por causa desse problema da falta de transparéncia, da
fraude que esses critérios simples importam — esses critérios simples em prol de
critérios muito mais complexos: um modelo pragmatico funcional no Canads;
0 abandono ou certo afastamento da doutrina Chevron nos Estados Unidos, em
busca de testes contextualizados. E aqui eu quero pontuar: se propds em algum
momento alguns critérios. Quando a atividade administrativa foi publica, foi
transparente, deveria ser deferente; quando a atividade administrativa foi moti-
vada, deveria ser deferente; quando aatividade administrativa foi aberta aos inte-
ressados, com uma participacdo dos interessados, deveria ser deferente.

E, nesse ponto, faco uma provocacao, e o Prof. Eduardo Jordao no finalzinho
dasuaexposicao fez referénciaaisso. Estou convencido que todo Direito deve ser
compreendido a luz da realidade a qual se aplica. Entdo, a realidade condiciona
a compreensdo juridica. Nao tenho como compreender o controle jurisdicional
sem estar muito sensivel para aonde que esse controle jurisdicional serd exercido.
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E o0 Brasil é um pais com certas peculiaridades. E um pais extremamente corrup-
to —a Transparéncia Internacional d4 trés e meio para a gente, trés e cinco—, e é
um pais de forte inclinaco autoritdria, tem uma histéria de autoritarismo muito
presente em toda sua existéncia. Como essa histéria de autoritarismo marcou a
histéria do Brasil, em vdrios e varios momentos, a maioria eu diria, a maioria da
histéria do Brasil, ha uma cultura autoritdria na Administracdo Publica, mescla-
da com uma corrupcao gigantesca. Entao, nesse cendrio, esses critérios me pare-
cem totalmente impertinentes.

Entao, porquea Administracao foi transparente, porque a Administra¢do mo-
tivou, porque a Administracdo deu acesso ao administrado, o Judicidrio nédo vai
examinar? Nao! O Judicidrio deve examinar com profundidade ainda que esses
critérios estejam previstos. Parece-me que esses critérios no Brasil sao de uma
impertinéncia atroz, com todo respeito a quem pensa o contrario. Estou aqui pa-
ra provocar.

A Corte canadense, porém, apresentou num certo momento histérico quatro
critérios que me parecem muito interessantes. Eu nao fiz o que o Prof. Eduar-
do Jordao fez... ndo vou ser hipdcrita de falar que ja estudei o direito canadense,
francés com essa profundidade, porisso o “presente” da presenca dele aqui. Pelo
estudo do Prof. Jorddo sao quatro posicoes, quatro critérios. Primeiro: disposi-
¢oes especificas num texto normativo podem indicar um critério para termos
um Judicidrio mais deferente ou menos deferente. Entao, vamos pegar o Brasil,
vamos pegar o texto constitucional, disposi¢oes especificas da Constitui¢ao. O
impedimento do Chefe do Executivo deve ser julgado pelo Senado, as contas da
Administracao devem ser julgadas pelo Tribunal de Contas, hd um texto norma-
tivo constitucional indicando aquele 6rgao como o habilitado num primeiro mo-
mento para apreciar aquilo. Esse texto normativo me parece que vai gerar efeitos
no controle jurisdicional. Quando o Judicidrio examina qualquer ato adminis-
trativo é diferente do exame que ele faz quando ele examina uma decisao do Se-
nado no impeachment, ou quando ele examina a decisdo do Tribunal de Contas.
Parece-me, por causa do texto.

Num primeiro momento, quando pensei isso, eu pensei: “Esse critério s6 va-
le para o texto constitucional”. Mas me parece que ndo, vale para o texto legal.
Quando o Legislador habilita um 6rgéo para que ele faca aquilo, o Legislador
gasta tinta com isso, instrumenta aquele 6rgao para examinar aquela questao,
isso acaba levando a um reflexo no controle jurisdicional que se exerce sobre a
atividade daquele 6rgao. Toda uma estrutura do Tribunal de Impostos e Taxas,
toda uma construcéo legislativa do Tribunal de Impostos e Taxas, vem o Tribu-
nal de Impostos e Taxas e toma uma deciso, esse esforco legislativo deve ser, me
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parece, levado em consideracéo. O critério canadense é um critério importante,
ndo é um critério definitivo, ndo é uma razao definitiva, seria uma razao prima
facie, eu diria.

O segundo critério é a expertise especifica da autoridade administrativa com-
parado a expertise do Tribunal. Parece-me que é um critério fundamental esse.
Imagine que haja um 6rgao da Administracio formado por médicos, renomados
meédicos, experientes médicos, que vao tomar uma decisao sobre medicina. Veja,
me parece nao tdo 6bvio assim que essa decisdo proferida por médicos habilita-
dos, renomados, de um 6rgiao experiente de medicina da Administracdo deva ser
substituida por uma pericia médica no Judicidrio. Mas, por que ndo? Por causa
da expertise propria daquele érgao técnico, comparada com a expertise que po-
deria haver numa pericia judicial, porque logicamente, a expertise do juiz é em
relacdo a questoes juridicas, em relacdo a outras questoes ele teria que se valer de
um perito judicial. Entdo, esse critério é um critério importante também. Quanto
mais tecnicamente especializado o 6rgao da Administracao, me parece que mais
cuidado terd que ter o juiz para examinar essa questao, tendo em vista a especia-
lizacédo técnica do 6rgdo que proferiu aquela decisao.

O terceiro critério proposto pelos canadenses é o proposito da norma. No
texto se fala “propoésito da lei”, mas vou usar aqui a palavra “norma” e nao “lei”,
parece-me mais ampla. Veja, se o propdsito da norma é proteger o administrado,
realmente pode ser que caiba um controle jurisdicional muito mais amplo. Ago-
ra, vamos pensar um exemplo aqui: se o propdsito da norma é uma verificacao de
uma eficiéncia administrativa interna, é que a prépria administracio verifique
se, para ela, funciona melhor, dentro dela, ir por um caminho ou por outro. Ora,
se o critério é esse, muda bastante a analise do Judicidrio. Se a norma tem como
propésito deixar aos técnicos da Administracdo deliberarem a partir de uma ana-
lise técnica deles, muda bastante a forma como o Judicidrio vai atuar.

E, finalmente, o tltimo critério que os canadenses propdem ¢ a propria natu-
reza da questao decidida pela autoridade. E ai, esse é um critério, nio seria o caso
de dizer importante, que considero bem problemdtico. Porque, 14 se diz assim:
se a questdo ¢ de fato, tenha mais deferéncia. Pelas especificidades do Brasil, eu
diria o contrario: questdes de fato devem ser apreciadas pelo Judicidrio até o fim,
ndo tem por que dar uma deferéncia sobre a apreciacdo da questéo de fato a Ad-
ministracdo, mesmo porque é comum a Administracao maquilar os fatos, é cla-
ramente possivel isso. Entdo, ndo me parece apropriado esse critério. Mas, como
eu disse, se a natureza da decisdo for relativa a uma autoadministracio, e uma
busca de uma eficiéncia interna a partir de critérios internos, ok, é uma questao
que deve ser levada em consideracéo pelo 6rgao jurisdicional e este deve, regra
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geral, respeitar a decisdo, tendo em vista uma eficiéncia interna na distribuicio
de funcoes, por exemplo. Mas, é um critério prima facie.

E, o Prof. Eduardo Jordao, ja terminando a minhaexposicdo, pds o dedo numa
ferida do nosso Grupo de pesquisa, ao dizer: bom, estou vislumbrando aqui um
conflito valorativo, quanto mais for complexa a andlise do Judicidrio, mais vai
ser precisa, mais vai ser sofisticada, e mais vai ser, talvez, correta, vai levar a uma
correcdo, mas vai ser mais cara, vai ser mais demorada. Quanto mais esquema-
tizada for a decisao do Judiciario, respeitando critérios objetivos esquematicos,
simplificados, vamos ganhar em operatividade, em operacionalidade, em simpli-
cidade, mas também vai ser menos custoso, mais rapido, talvez até mais seguro,
eu diria. Entdo, Vossa Senhoria diz: ha um conflito aqui entre o funcionalismo de
um lado e o formalismo do outro lado. Eu diria: este conflito é o que marca a apli-
cacdo por subsuncdo, formalista, e a aplicacdo por ponderacao, funcionalista, ha
um conflito.

Veja, a propriaaplicacdo do Direito envolve um conflito ponderativo. Se vocé
exigir que o Direito leve uma ponderacao explicitada a todo momento, nao vai
funcionar. O guarda de transito nio consegue fazer uma ponderacéo para decidir
se vai multar alguém, explicitar a ponderacao, ele precisa se basear em standards
meio que objetivos, se nao, ele ndo é formado em Direito, ndo vai funcionar. Ago-
ra, se eu so aplicar o Direito a partir de standards objetivados no plano abstrato,
nés vamos ter decisdes estratosfericamente injustas e equivocadas. Nos viven-
ciamos na pratica do Direito esse conflito: a ponderacéo leva a algo menos pra-
tico, mais complexo, mais inseguro, mais subjetivo, mas, mais justo, mais caro
também. A subsunc¢ao é mais pratica, mais facil, mais segura, mais objetiva, mais
econdmica, mas muitas vezes mais injusta.

Vou terminar as minhas provocacoes com uma conclusdo. Eu, durante essa
exposicdo, apresentei alguns critérios prima facie, falei que os critérios canaden-
ses poderiam atuar no Brasil como critérios prima facie. Os quatro critérios. Ne-
guei vérios desses critérios. Parece-me que had uma razdo prima facie no Brasil,
uma razao prima facie em abstrato, contraria a restricdo do controle jurisdicio-
nal. De onde que eu extraio essa razao prima facie? Primeiro, do proprio texto
da Constituicdo, do artigo 5°, inciso XXXV: a lei ndo excluird lesdo e ameaca a
direito do controle jurisdicional. Portanto, hd uma diccao textual em prol de
um controle amplo. Além disso, hd uma razao histérica e sociologica de termos
deferéncia ao controle jurisdicional, a corrupcéo e a complexidade da nossa Ad-
ministra¢do, autoritdria. Entdo, me parece que na duvida, se o Judicidrio tiver
duvida no Brasil se deve controlar ou nio, ele deve controlar. Por causa dessa
razdo prima facie.
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Fecho com um exemplo, um exemplo em que a jurisprudéncia ndo vem ca-
minhando bem: direito disciplinar dos servidores ptiblicos. O servidor publico
comete uma falta disciplinar, a Administracdo instaura um processo, garante a
ele o contraditorio e a ampla defesa — hoje esta garantido quase sempre, gracas a
Deus avangamos —, é transparente, é motivada a decisdo, e pune o servidor. O ST]
hoje se divide, uma parcela da jurisprudéncia, héd dois enunciados contradit6-
rios, entende que se as questdes formais foram respeitadas o Judicidrio nao deve
fazer nada, deve respeitar aquilo. E a outra parcela diz: “bom, precisa verificar o
exame de proporcionalidade; se a proporcionalidade foi violada, deve invalidar
aquela deciséo”. Para mim, o controle ai nao deve ser nem fraco, tem que ser to-
tal, porque todo mundo que lida um pouco com o direito disciplinar de forma
académica, ndo preso & pratica, sabe que o direito disciplinar hoje é um grande
instrumento do nivel de corrupcéo. O servidor que atrapalha é perseguido, o ser-
vidor que ndo atrapalha néo é. Este pode fazer o que quiser. Agora, regra geral: o
direito disciplinar se tornou um instrumento de manutencao dos indices de cor-
rupcéo no Brasil, porque aquele que atrapalha os corruptos, é perseguido. Mas,
como é que nesse cenario eu posso ter um controle jurisdicional deferente? E
mais, vai contra as bases do direito brasileiro. Cabe ao Judiciario, como se dd no
Direito Penal, saber se o crime foi cometido ou nao, com profundidade; no Direi-
to Tributdrio, se o fato tributdrio existe ou nao, com profundidade; e no direito
disciplinar, se o fato disciplinar ocorreu ou ndo, com profundidade. Mas isso aqui
foram provocagoes. Muito obrigado!
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