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Reflexdes sobre os limites das decisbes judiciais e administrativas

Em recente artigo publicado por Cass Sunstein e Adrian Vermeule no The New York Times[1]

, 0S juristas norte-americanos denunciaram uma movimentacdo da U.S Supreme Court paralimitar tanto
0 poder discricionario como certo nivel de independéncia dos 6rgéaos administrativos no pais. Os autores
reconhecem que aintencdo dos ministros pode ser a melhor possivel, pois reflete um compromisso com
valores de legalidade, responsabilidade e liberdade (ressal vadas todas as discussdes conceituais que
esses termos podem gerar). A critica, no entanto, néo diz respeito ao mérito; dirige-se, pois, paraa
abordagem com a qual a questéo é tratada, tendo em vista que partes importantes das leis Clean Air Act e
Occupational Safety and Health Act podem ser invalidadas. Nesse sentido, os autores denunciam o
langcamento, pela Suprema Corte, de uma "nuvem constitucional sombria' sobre o poder do Congresso
de permitir a operacéo independentemente das agéncias administrativas. Trata-se de questdo
interessantissima também para a Republica brasileira, que lida com 6rgéos independentes como a
Comissao de Vaores Mobiliérios, o Ministério Publico e os Tribunais de Contas, e ainda discute sobre a
ado Banco Central.

Diario

V ga-se que a questdo diz respeito a um fendmeno longe de ser novidade

nas relacdes cotidianas entre os poderes politicos e o Poder Judiciario, qual sgja, acomum
resolucao/fundamentacdo de conflitos de maneira discricionaria por parte dos intérpretes dalei, dadaa
partir de conviccdes acerca do que é ou ndo é melhor para o pais, afastando-se a autonomia do 6rgéo
legislador e extrapolando-se os seus limites constitucionalmente conferidos. No debate especifico, essa
relacdo adquire significado proprio por lidar, também, com o espaco de apreciacéo e atuacao dos 0rgaos
independentes, ou seja, sem subordinacéo a estrutura politica do Poder Executivo ou Legidativo. Uma
pergunta exemplificativa pode ilustrar a polémica: quais os limites do espaco decisorio legitimo do
Tribunal de Contas da Unido e quais as possibilidades de revisao pelo Judiciério?

Retomando a questéo americana, a critica, portanto, denuncia fendmeno que se aproxima daquilo que
chamamos de ativismo judicial. Agora, ndo so narelacdo direta entre os poderes politicos classicos,
como Congresso Nacional/Presidéncia da Republica e Poder Judiciario, mas também entre outros 0rgaos
independentes (seja por regramento constitucional ou legal) e o Poder Judiciario. A ideia subjacente ao
texto € de que as propostas de uma melhoria no sistema devem ser feitas de forma arespeitar os
contornos de um Estado de Direito, em conformidade com os ditames constitucionais e republicanos.
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Que o ativismo judicia € um dos fatores responsaveis por obstaculizar a concretizacdo de uma
democracia auténtica em todos os seus termos ndo é novidade. A questdo fundamental que decorre dessa
compreensao é — ou, a0 menos, deveria ser — como, entdo, exercer um controle sobre as decisdes
administrativas[2] sem, com isso, incorrer em ativismo judicial ou proferir decisdes contra legem

, respeitando-se o0s contornos institucionais que delineiam a Republica? E possivel, a partir do Estado de
Direito, vincular as institui¢cdes em termos de moralidade? Para Cass Sunstein e Adrian Vermeule, a
resposta se da a partir da filosofia sobre a moralidade interna do Direito, proposta por Lon Fuller. De
formamais direta, a correta margem de apreciacdo judicial do espaco decisorio (e, com ela, a
independéncia) desses 6rgaos é encontrada na morality of law.

Na década de 1960, o jusfil6sofo norte-americano Lon Fuller desenvolveu algumas condic¢des que um
sistemalegal precisa, necessariamente, exercer para que sga considerado um sistemalegal de forma
auténtica. Tratam-se de condi¢des necessarias para a existéncia do proprio Direito, subjacentes a
qualquer processo juridico, de criagéo e de aplicagéo de leis. Sd0, resumidamente, oito principios [3]
gue envolvem ndo somente a criagao das regras, mas também as tomadas de decisdes das autoridades:
1) asregras precisam ter um caréter de generalidade, ou seja, devem ser aplicadas e direcionadas a
todos, contrapondo-se as decisdes ad hoc; 2) as regras devem ser revestidas de publicidade,

Ou sgja, devem estar sob conhecimento dos cidadéos, para que se tenham condi¢des de cumprimento; 3)
éinadmissivel aretroatividade, para que as pessoas possam confiar nas normas vigentes, de forma que
elas devem possuir prospectividade; 4) deve haver clareza, ou sgja, as regras produzidas precisam estar
lingui sticamente dispostas de maneira compreensivel, para que possam ser inteligiveis pelo cidadéo; 5)
precisam possuir consisténcia, ndo sendo contraditorias entre si; 6) a perfectibilidade também é
importante, para que ndo sejam emitidas regras que exijam dos cidadéos acdes impossiveis de
concretizar, ou agoes as quais eles ndo possuam poder para concretizar; 7) deve haver umarelativa
durabilidade, estando as regras estaveis atraves do tempo; e, por fim, 8) precisa haver congruéncia

, OU Sgja, uma harmonia entre as regras que sdo criadas e publicadas e a sua aplicacéo por parte das
instituicoes.

Poderiamos dedicar uma coluna inteira apenas a compreensao desses principios. No entanto,
pretendemos manter o foco na formulagéo efetuada pel os autores citados no inicio do texto, no sentido
de que todo esse arcabouco principiol 6gico ndo se trata apenas da estipulacdo de procedimentos
necessarios para a criacao dalei; tratam-se, sobretudo, de virtudes procedimentais, tidas como
referéncias morais dentro do préprio Direito, pois envolvem objetivos aspiracionais aplicados dentro do
sistema de regras. Sendo assim, a observacdo dessas orientagdes por parte dos 6rgaos publicos quando
da realizac8o de seus atos torna a sua atuacéo ndo apenas respeitosa com os fundamentos e principios
republicanos, mas também mais eficaz.
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No ambito do Judici&rio, portanto, a moralidade interna das leis, conforme delineado por Fuller, deve ser
reforcada, sobretudo por significar orientaces que vinculam as autoridades e reafirmam o império da
lei. Num cenario no qual indeterminacdes de linguagem fazem parte do ordenamento juridico, umavez
gue as regras s80 incapazes de preverem todas as possi bilidades de conflitos existentes, a moralidade
interna do sistema juridico representa um caminho interpretativo que vincula a autoridade. Em um
contexto de frequente observacéo das desideratas de Fuller, aautonomia do Direito tornar-se-ia cada vez
mais afirmativa, influenciando e vinculando ndo apenas as decisdes judiciais, mas também as decisbes
dos 6rgéos politicos. Reforcar-se-ia, cada vez mais, aideiade critérios para decidir, subjacentes ao
proprio sistema, advindos de uma moralidade que Ihe € intrinseca; critérios vinculantes em todos os
setores em que se tomam decisdes com efeitos politicos; critérios, sempre, respeitosos e em coeréncia
com o Estado de Direito. Significa dizer que, no caso exaltado por Sunstein e Vermeule, tanto as
agéncias reguladoras devem respeitar e serem orientadas pela moralidade interna do sistema, quanto os
ministros, sob a pretenséo de controle do abuso de poder, devem observé-los, afastando-se de qualquer
pretensdo ativista. Com efeito, essas ligbes podem servir de interessante paradigma para o controle
judicial do espaco decisorio dos nossos 6rgaos politicos independentes.

Nesse sentido, a moralidade interna proposta por Fuller € umaimportante contraposi¢éo ao poder
autoritario — o contexto nazista em que foi desenvolvida € uma prova disso. Esse arcabouco teorico,
contudo, possui raizes consideravel mente mais antigas. Exemplo disso sdo as formul agcdes aquinianas
entre as questdes 90-96 da segunda parte do " Summa Theologica", em que ha o desenvolvimento de
ideias muito semelhantes para aformulacdo do Direito.

Para S8 Tomés de Aquino [4], alel consiste numa "ordenagdo da razio para o bem comum,
promulgada pelo chefe que governa a comunidade”. Ainda, precisa ser promulgada "ao futuro pela
persisténcia da escrita”. |dentificamos, portanto, aideia de promulgacdo escrita e de prospectividade.
Contudo, apenas isso ndo basta. Para algo ser considerado lei, também precisa ser "honesta (...), justa,
possivel, natural, conforme aos costumes patrios, conveniente ao lugar e ao tempo (...)". Com isso, as
caracteristicas de generalidade e perfectibilidade também se fazem presentes.

A lei também precisa ser clara e conforme arazéo, o que impossibilita a contradicéo e concretiza a
consisténcia. N&o so isso, ela ainda precisa possuir umaretiddo propria: "Na ordem das coisas materiais
a retidao é considerada absolutamente; e por iSso permanece na sua esséncia. Ao passo que a retidao
dalei é considerada emrelacéo a utilidade comum, a qual ndo é sempre proporcionada uma mesma
realidade, como ja se disse. Por isso essa retiddo é susceptivel de mudanca”. Assim, Aquino sustentaa
estabilidade/durabilidade da legislacdo e ndo a sua imutabilidade.

Por fim, e provavel mente a caracteristica mais emblemética a ser afirmada em pleno século X1,
"quanto a forca diretiva da lei, o principe, por vontade proépria, a ela esta sujeito conforme esta
disposicdo: quem estabeleceu uma lei para outrem também deve se lhe submeter”. A afirmacdo de uma
"forcadiretiva’ dalei aptaasubordinar o poder real éilustrativa das raizes do rule of law
contemporaneo, além de caracterizar a congruéncia do Direito.

Ha diferencas, evidentemente, pois, em S&0 Tomas de Aquino, o fundamento ultimo do direito encontra-
se na razéo humana como guia de conduta, o que se manifesta no conceito de beatitude racional e na
compreensdo da Divindade. No entanto, para além disso, ha uma importante contribuicédo no sentido de
desenvolver critérios externos de moral | dade gue i mltam a atuagao da autorl dade e servem como
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— Nos termos aquinianos — denotam, na sua esséncia, alimitacdo das possibilidades praticas de atuacéo
do imperador, tanto nas funcdes legidlativas como nas executivo-administrativas, a uma ordem
hierarquica superior preenchida pela compreenséo do Direito natural. Os val ores cristdos, sem sombra de
duvidas, continuam a mover e conformar parcelas significativas da nossa compreensio ocidental de
sociedade, mas a nogdo da necessidade de limitac&o da autoridade a partir de caracteristicas e critérios
definidos que se percebem num desenvolvimento desde 0 movimento classico greco-romano e acentuam-
se a partir das contribuic¢fes do jusnaturalismo eclesiastico € que formaréo as bases para 0s movimentos
constitucionalistas modernos.

Trata-se de uma compreensdo da criacéo, publicagao e aplicagao do Direito como um todo coerente e
integro, nos termos formulados por Lenio Streck na contemporaneidade. Em que pese o jusnaturalismo e
a critica hermenéutica possuam referenciai s tedricos essencialmente divergentes, ambas as
compreensdes possuem um ponto em comum: a afirmagao da autoridade do Direito e aexisténciade
critérios para as decisdes das autoridades. Ambas possuem um propdsito em comum: limitar o uso
arbitrario e irraciona do poder. A CHD de Streck, a partir do paradigma hermenéutico; o jusnaturalismo
de Fuller, a partir da moralidade interna do sistema juridico.

Em que pese essencialmente diferentes, Sdo Tomas de Aquino com o jusnaturalismo cléssico, Lon Fuller
com o jusnaturalismo contemporaneo e Lenio Streck com a critica hermenéutica do Direito, todos
identificam principios condutores do fenémeno juridico, o que possibilita a decisdo racional e afasta o
simples exercicio de poder — sejano Judiciério ou seja nos demais 6rgaos publicos. Ha, ainda,
alternativas ao sujeito solipsista nas trés correntes tedricas.

Com isso, reconhece-se o rule of law ndo s6 como o caminho a ser percorrido, mas também como
detentor de critérios limitadores dos diversos espacos decisorios das autoridades judiciais,
administrativas e politicas. A quest&o principal, entdo, versa sobre a subordinagdo dessas diferentes
autoridades ao ordenamento juridico. Trata-se, ainda, de discutir quais S0 as caracteristicas essenciais
para as agbes/decisdes serem consideradas como tal.

Uma possivel resposta pode ser encontrada numa releitura de S&o Tomas de Aquino, que afirma: o
Direito ndo € a vontade do soberano, mas é algo proprio daracionalidade humana. Ele €, na esséncia, a
racionalizacdo dos comandos para a busca de uma comunidade virtuosa em prol dafelicidade. A razéo
de existir €, assim como na CHD, reafirmar a normatividade de critérios racionais norteadores para que
algo sgja legitimamente considerado como juridico. Com S&o Tomas de Aquino, lembramos que caso a
autoridade publicafalhe em atender esses critérios, 0 mero exercicio da suavontade teria mais sabor de
ilegalidade do que de Direito.

[1] SUNSTEIN, Cass, VERMEULE, Adrian. The Very Structure of Modern Government Is Under
Legal Assault. The New York Times, 15 set 2020. Disponivel em <
https://www.nytimes.com/2020/09/15/opinion/us-government-constitution.html >.

[2] Utilizamos o adjetivo “administrativo” como género. Ressaltamos, contudo, que reconhecemos
posi¢des doutrinarias interessantes que, por exemplo, defendem a natureza jurisdicional lato sensu
para as decisdes dos Tribunais de Contas. Entretanto, esse debate ndo sera o foco da presente pesquisa
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A idelafoi simplesmente referir-se a decisdes ndo judiciais.
[3] FULLER, Lon L. The Morality of Law. Edigdo revisada. New Haven: Y ale University Press, 1964.

[4] Todas as explicitagbes foram extraidas da Summa Theol ogica, que pode ser acessada aqui:
https.//sumateol ogica.fil es.wordpress.com/2017/04/suma-teol c3b3gica.pdf.
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