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RESUMO

Analisa os modelos gerais de justica administrativa existentes
no Direito Comparado, com énfase no processo de reso-
lucdo de conflitos que se desenvolve perante autoridades
administrativas independentes.

Sustenta que a solucao para o excesso de litigiosidade envolvendo
0 Poder Publico passa pela adocao de um modelo de adjudicacao
administrativa que deixe de ter como foco o sistema judicidrio e
se volte para a estrutura das autoridades administrativas.
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The author assesses the general types of administrative
adjudication in Comparative Law, highlighting the mechanism
for disputes resolution used by independent administrative
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public administration lies in the adoption of an administrative
adjudication system focused on the administrative authorities
framework, rather than on the judicial system.
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1 INTRODUCAO

Em principio, a solucdo de um litigio entre o particular e
a administracao publica deve ser atribuida a um 6rgao que
exerca funcao jurisdicional, normalmente pertencente ao Poder
Judiciario. Contudo, muitos sistemas juridicos admitem que
0 contencioso administrativo seja submetido previamente a
propria administracao publica, o que pode ocorrer por inter-
médio da interposicao de recurso perante a autoridade hie-
rarquicamente superior, ou mediante a utilizacdo da técnica
das autoridades administrativas independentes, hipétese em
que os recursos extrajudiciais sao apreciados por agentes pu-
blicos que possuem elevado grau de independéncia funcional
(PERLINGEIRO, 2012)'.

Macklin (2013, p. 281, traducdo nossa) elenca diversas ra-
z0es que levam & opcao pelo regime administrativo de resolu-
cdo de disputas, em detrimento do sistema judicial, ao afirmar
que alguns dominios, como engenharia, meio ambiente, de
valores mobilidrios e de telecomunicacoes, exigem um nivel e
tipo de especializacdo técnica ou empirica que os juizes ndo
tém. Qutras dreas - por exemplo, a imigracdo, assisténcia so-
aal, e compensacdo aos trabalhadores - geram um grande
volume de casos (geralmente envolvendo pessoas de recursos
limitados) que os tribunais comuns e 0s processos judiciais se-
riam levados a paralisia. As preocupacées de eficiéncia, custo
e especializacao militam a favor de um regime administrativo.

O modelo brasileiro de justica administrativa sofreu forte
influéncia do constitucionalismo norte-americano, com a
adocdo do sistema judicial tnico (monista) no inicio de nos-
sa Republica, em substituicdo ao modelo de jurisdicdo fran-
cés dualista até entdo vigente.

O primeiro modelo é tipico do direito
norte-americano, em que a decisdo
administrativa inicial ocorre apés um
procedimento em contraditdrio, no qual se

assegura uma audiéncia presidida por um juiz
administrativo dotado de relativa independéncia.

A época, entendia-se que apenas o Poder Judicidrio pode-
ria solucionar conflitos administrativos com independéncia, de
modo que o surgimento do sistema de jurisdicao tnica decor-
reu, em boa medida, deste anseio por uma jurisdicdo adminis-
trativa independente.

Contudo, 0 nosso modelo ndo acompanhou a evolucdo do
sistema norte-americano, que instituiu uma fase de preparacao
das decisoes administrativas, com a observancia da cldusula do
devido processo legal.

No modelo norte-americano, e de maneira geral nos dos
demais paises que seguem a common Jaw (Reino Unido,
Canada, Austrdlia e Nova Zelandia), a decisdo administrativa €
precedida de um procedimento contraditério, presidido por um
juiz administrativo que no participou da fase de investigacdo e
que é dotado de relativa independéncia. Assegura-se, ainda, a
revisao da decisdo inicial perante uma autoridade superior da
propria agéncia ou perante um tribunal administrativo. A con-
sequéncia da adocdo deste modelo, que assegura contraditorio
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prévio e efetivo na fase administrativa, é a reducao do ambito
do controle judicial, em razdo da deferéncia que é conferida
as decisdes proferidas por autoridades administrativas indepen-
dentes e dotadas de conhecimentos técnicos especificos sobre a
matéria em discussao.

Assim, a revisao judicial fica limitada as hipéteses de ilegali-
dade ou ofensa ao principio da razoabilidade. Em consequéncia,
ndo ha necessidade de investimentos de recursos na criacao de
uma estrutura judicial especializada, tampouco regras processu-
ais especificas para as causas administrativas, uma vez que a fase
judicial ndo é tida como a mais importante (ASIMOW, 2015).

Neste sentido, Sossin (2013, p. 212, traducao nossa) cita
a observacao do Chief Justice do Canada no caso Cooper V.
Canada (Human Rights Comission), segundo o qual muito
mais cidaddos tém os seus direitos determinados por estes tri-
bunais administrativos do que pelas cortes de justica.

A experiéncia extraida dos paises da common law revela
que a jurisdicdo ndo é atributo exclusivo do Poder Judicidrio,
podendo ser exercida por autoridades que integram o proprio
Poder Executivo. Neste sistema, a solucdo do contencioso admi-
nistrativo é retirada da autoridade envolvida no conflito e con-
fiada a uma autoridade administrativa independente, perante a
qual se desenvolve o devido processo legal.

Perlingeiro (2015b) ressalta que este modelo, no qual as
autoridades decisorias pertencem ao Poder Executivo, ndo en-
controu ressondncia na América Latina, que chegou a conhecer
um sistema de jurisdicao hibrida em Honduras, no periodo de
1965 a 1982, onde, porém, o tribunal administrativo era autono-
mo em relacdo ao Judicidrio e também ao Executivo.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos possui o en-
tendimento de que a expressdo “garantias judiciais”, contida no
art. 8° da Convencao Americana, ndo impede que outros 6rgaos
estatais, ndo pertencentes ao Poder Judicidrio, pratiquem atos
jurisdicionais, observando-se a cldusula do devido processo le-
gal sempre que haja restricdes a direitos individuais. Segundo a
Corte, esta atuacdo pressupde a existéncia de um ¢rgéo dotado
das caracteristicas da independéncia e imparcialidade. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001)

Por outro lado, nosso pais também herdou elementos do sis-
tema europeu-continental, em especial da Franca e da Alemanha,
NS quais a investigacao e a decisdo inicial ocorrem em um proce-
dimento inquisitorial perante autoridades que no sdo dotadas de
independéncia. Perlingeiro (2015b) sustenta, contudo, que estes
paises nao experimentam uma elevada judicializacdo do conten-
cioso administrativo porque a sua cultura permite que as autori-
dades, apesar de ndo serem dotadas de independéncia formal,
atuem com niveis seguros de imparcialidade.

2 0 PANORAMA DA JUSTICA ADMINISTRATIVA NO BRASIL

O Brasil ndo acompanhou a evolucdo dos sistemas de jus-
tica administrativa que Ihe serviram de inspiracdo, o que trouxe
consequéncias danosas, em especial o conhecido fenémeno do
excesso de judicializacdo, decorrente em boa medida de uma
administracdo publica que ndo possui prerrogativas para decidir
conflitos com independéncia efetiva e um Poder Judicidrio que
oscila entre a deferéncia em favor destas autoridades e o exces-
so de controle sem a necessdria especializacdo.



Com efeito, o Relatorio Justica
em Numeros - 2015, editado pelo
Conselho Nacional de Justica (2015),
revela que o estoque de processos da
Justica Federal aumentou de 7,6 mi-
Ihdes de processos, no ano de 2009,
para 8,5 milhdes de processos, em
2014. Houve um salto de 3,3 milhdes
de processos novos naquele ano, para
4,1 milhdes, em 2014. O gréfico abaixo
demonstra a evolucdo ocorrida:

Figura 1 - Série histdrica da movimenta-
cdo processual.

andlise dos dados referentes aos casos
envolvendo beneficios da previdéncia
social nos EUA. Na fase inicial sdo pro-
feridas anualmente mais de 700 mil
decisdes, por cerca de 1.300 juizes
administrativos. Na fase recursal, que
se desenvolve perante drgao especifico
(Office of Disability Adjudication and
Review - ODAR), sdo julgados mais
de 165.000 recursos, por cerca de 110
juizes administrativos. Por sua vez, a
quantidade de casos que sdo levados
a fase judicial ¢ bem mais reduzida. No
ano de 2014, ingressaram 18.503 acoes
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2015, p. 279).

Esta explosao de casos ocorreu a des-
peito da significativa contratacdo de novos
servidores e magistrados?, do considerével
aumento de produtividade dos magistra-
dos no periodo considerado®e do aumen-
to do gasto orcamentdrio com a Justica
Federal*, o que nos permite inferir que
o problema da judicializacdo exacerbada
dos litigios envolvendo a administracdo
publica brasileira encontra sua raiz no mo-
delo atualmente adotado para a resolucdo
do contencioso administrativo.

O modelo de justica administrativo
brasileiro apresenta evidentes sinais de
faléncia institucional, que se revelam no
aumento incontrolavel de litigios, na per-
da da credibilidade dos orgdos estatais
responsaveis pela resolucao destes con-
flitos, na inaceitavel demora na solucao
dos processos judiciais e na falta de uma
jurisprudéncia uniforme e estavel capaz
de orientar a conduta administrativa.
Trata-se, provavelmente, de um feno-
meno que ndo guarda paralelo em outro
pais do mundo civilizado.

Tomemos, a titulo de exemplo, a

novas nas cortes federais distritais dos
Estados Unidos contra decisdes profe-
ridas pelos conselhos de recursos da
ODAR. Ao final do ano fiscal de 2014, o
estoque de acdes pendentes de julga-
mento nas cortes federais distritais era
de apenas 1.337. (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, [201-]).

No Brasil, a situacao € inversa, pois a
quantidade de processos judiciais que im-
pugnam decisdes administrativas da previ-
déncia social & imensamente superior a de
recursos julgados na esfera administrativa.
Com efeito, 0 Conselho de Recursos da
Previdéncia Social recebeu 74.803 novos
recursos administrativos contra  deci-
soes do INSS, no ano de 2014 (BRASIL,
2014). Por sua vez, na primeira instancia
da Justica Federal brasileira, que abrange
as varas federais e os juizados especiais
federais, foram distribuidos pouco mais
de 1.900.000 de novos processos envol-
vendo matéria previdencidria, no ano de
2014, sem se computarem as acoes pre-
videncidrias ajuizadas perante as Justicas
dos Estados, na forma autorizada pelo art.
109 da Constituicao Federal (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 293).

Alexandre da Silva Arruda

Esta disparidade entre a quantidade
de processos judiciais nos dois paises
causa maior perplexidade quando leva-
mos em consideracao que os Estados
Unidos possuem uma populacdo cerca
de 50% maior do que a brasileira, 0 que
representa uma diferenca de mais de
100 milhdes de habitantes®.

Nos demais paises da common law
também ndo se verifica o fendmeno da
explosao das causas de direito publico nos
moldes vistos no Brasil. E certo que a es-
trutura da administracdo publica brasileira
ganhou novo formato a partir da criacao
das agéncias reguladoras independentes,
cujos dirigentes possuem mandato fixo,
apds aprovacdo pelo Senado Federal, a
fim de impedir a influéncia indevida do
poder politico em sua drea de atuacdo.

Na pratica, como nos alerta Prado
(2010), esta independéncia ¢é afetada por
diversos fatores, tais como o fato de a exe-
cucdo do orcamento de tais agéncias per-
manecer sob controle do Poder Executivo,
a influéncia politica no processo de nome-
acdo de seus dirigentes e a possibilidade
de alteracdo da estrutura e do marco regu-
latdrio das agéncias por meio de lei poste-
rior (inclusive medidas provisérias), como
forma de reacdo a atuacdo da agéncia em
determinada questdo.

3 MODELOS DE JUSTICA ADMINISTRATIVA
ENCONTRADOS NO DIREITO COMPARADO

Neste ponto, passaremos a andlise
dos modelos de adjudicacdo adminis-
trativa existentes no direito comparado,
adotando-se como ponto de partida a di-
visdo formulada por Asimow (2015), que
identificou cinco modelos gerais.

De acordo com a dassificacao propos-
ta, hd uma série de combinacdes possiveis
entre a forma como estdo estruturadas
as fases da jurisdicdo administrativa em
determinado pais (deciséo inicial, recur-
so administrativo e revisao judicial®) e
varidveis-chaves que incluem a natureza
do 6rgdo em que se realizard o procedi-
mento administrativo (agéncia de funcoes
combinadas ou tribunal administrativo), a
forma do procedimento (contraditério ou
inquisitorial) e a amplitude do controle ju-
dicial (aberto ou fechado).

3.1 MODELO NORTE-AMERICANO
O primeiro modelo é tipico do di-
reito norte-americano, em que a de-
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cisdo administrativa inicial ocorre apds um procedimento em
contraditério, no qual se assegura uma audiéncia presidida por
um juiz administrativo dotado de relativa independéncia. Estas
audiéncias assemelham-se as realizadas em processos judiciais,
embora as regras probatdrias sejam menos rigidas.

Os juizes administrativos sao contratados por uma agén-
cia separada da agéncia em que trabalham (U.S. Office of
Personnel Management), por meio de um rigoroso processo de
testes e entrevistas, e possuem vitaliciedade desde a admisso.
Somente podem ser removidos por justa causa, a ser apurada
por outro juiz administrativo pertencente a 6rgao especifico de
avaliacdo do mérito (Merit Systems Proctetion Board).

0O caodigo de procedimento administrativo norte-americano
(Administrative Procedure Act - APA de 1946) prevé um rigido
sistema de separacdo de funcdes. Os funciondrios das agéncias
responsaveis pela investigacdo ndo podem se comunicar extra-
oficialmente com os juizes administrativos acerca dos casos em
julgamento ou com os chefes das respectivas agéncias.

O segundo modelo de jurisdicdo administrativa
é aquele adotado no Reino Unido e em paises

cujos sistemas legais derivaram do britdnico,

como a Austrdlia e o Canada.

E cabivel a interposicdo de recurso para a autoridade ma-
xima da agéncia, que possui plenos poderes para substituir a
decisao inicial, embora possua certas limitacoes em relacdo a
matéria de fato. E possivel apresentar escritos e sustentacdo
oral, mas, em regra, novas evidéncias nao sao aceitas. A cldusula
constitucional do devido processo legal e o cddigo de procedi-
mento administrativo (APA) garantem um processo justo e a
imparcialidade do chefe da agéncia.

Afase judicial é fechada, o que significa dizer que as partes
ndo podem apresentar novas evidéncias ou argumentos que
ndo foram deduzidos na esfera administrativa. A Corte deve
manter a razodvel conclusdo sobre os fatos feita pela agéncia,
bem como o exercicio razoavel do poder discricionario.

Contudo, ha excecdes a este modelo nos Estados Unidos.
Com efeito, 0s processos envolvendo a concessao de beneficios
sociais, em especial os relativos a previdéncia social e aos vete-
ranos, sao inquisitoriais. Nestes casos, normalmente o governo
ndo é representado por advogado, e um juiz administrativo,
ou um funciondrio da agéncia (hearing office), é responsavel
por zelar pelo interesse de ambas as partes e decidir o caso.
Contudo, mesmo nestes casos, a fase da decisdo inicial é sepa-
rada da fase de investigacao.

Asimow (2015) afirma que um pais deve priorizar a aplica-
¢do de recursos financeiros apenas em uma das trés fases da
jurisdicdo administrativa, a fim de evitar desperdicio. Nos EUA,
0s maiores recursos sao investidos na fase da decisdo inicial. As
demais fases (reconsideracdo e revisao judicial) somente sao vi-
dveis nos casos de decisdes iniciais desarrazoadas ou legalmen-
te erradas. Por esta razdo, as partes e seus advogados investem
seus esforcos na primeira fase, uma vez que é improvavel que
modifiquem a decisao com base em erro de fato ou de discri-
cionariedade nas fases subsequentes.
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3.2 MODELO DO REINO UNIDO, AUSTRALIA E CANADA

0 segundo modelo de jurisdicdo administrativa é aquele
adotado no Reino Unido e em paises cujos sistemas legais deri-
varam do britdnico, como a Austrdlia e o Canada.

Conforme menciona Sossin (2016), desde o século XIX, o
Reino Unido reconhece a necessidade de independéncia dos
tribunais administrativos, a fim de se evitar arbitrariedade nas
decisdes e de se assegurar um processo justo e imparcial. A
partir da divulgacdo do relatorio Leggatt Review of Tribunals, no
ano de 2001, os procedimentos e a estrutura dos tribunais ad-
ministrativos foram ajustados para atender aos requisitos de in-
dependéncia e imparcialidade previstos na Convencao Europeia
de Direitos Humanos (art. 6°), de modo que as suas decisdes
ficassem livres de interferéncia do governo, do Legislativo e das
partes envolvidas na disputa.

O procedimento adotado pelos paises que seguem o mo-
delo britanico é similar ao norte-americano, com a diferenca
de que a fase recursal se desenvolve em um tribunal adminis-
trativo independente da agéncia que proferiu a decisao inicial.
Em regra, cada agéncia regulatdria ou de beneficios possui um
tribunal especifico para recurso. O procedimento no tribunal
observa o principio do contraditdrio. Contudo, em algumas ma-
térias, como as que envolvem beneficios sociais, 0 procedimen-
to tende a ser mais inquisitorial, pois a parte privada e o governo
normalmente ndo estdo representados.

As decisoes dos tribunais sujeitam-se a revisdo judicial, em
regra, limitada a questdes legais, mas que pode abranger a ané-
lise da correta aplicacao da lei ao fato, de graves erros de fato e
do abuso da discricionariedade.

No Reino Unido, foi editado no ano de 2007 o Tribunals,
Courts and Enforcement Act (TCEA), que fundiu diversos tribu-
nais e criou um fundo orcamentdrio proprio, independente dos
fundos das agéncias cujos casos decidiam. O First-tier Tribunal
(FTT) analisa os pedidos de revisao oriundos da maioria das
agéncias e é dividido em sete cdmaras especializadas por maté-
ria. (REINO UNIDO, GOV.UK)

Ha um segundo grau de reconsideracao realizado pelo
Upper Tribunal (UT), destinado & andlise, em regra, das con-
trovérsias sobre relevantes questoes legais. O Upper Tribunal é
definido pela lei como uma corte superior, com poderes para
conceder remédios judiciais. Por esta razdo, ele pode ser visto
como o primeiro nivel de revisdo judicial das decisoes do FTT,
em vez de um segundo grau de reconsideracao administrativa.

A decisao do Upper Tribunal pode ser revista por uma
Corte de Apelacao ou pela Corte Administrativa (REINO UNIDO,
GOV.UK), mas apenas se presente uma relevante questao legal.
Verifica-se, portanto, que a fase judicial é fechada, j& que néo
se admite reexame de fatos e provas analisados nas instancias
administrativas.

O sistema da Austrélia segue o modelo britdnico. A decisao
inicial é proferida por um funciondrio da agéncia que ndo par-
ticipou da investigacao. Assegura-se ao interessado o direito de
expor suas razdes e, em regra, a oportunidade de uma audiéncia
informal com o funciondrio responsavel pela decisao. Em caso de
decisdo negativa, o interessado deve solicitar a revisdo no dmbito
da propria agéncia antes de recorrer ao tribunal administrativo.

A decisdo inicial pode ser revista pelo Tribunal Administrativo



de Apelacdo (AAT), que possui jurisdicao
sobre mais de quatrocentas agéncias. O
Tribunal Administrativo de Apelacéo rea-
liza audiéncias de reconsideracdo ao es-
tilo judicial, incluindo a andlise de provas
de fatos ocorridos ap6s a deciséo inicial.
O Tribunal possui poderes para substituir
a decisdo da agéncia em razdo de ques-
toes legais, de fato ou de discricionarie-
dade, podendo adotar a decisdo mais
adequada ao caso, quando houver mais
de uma possibilidade (merits review).

Até pouco tempo, ainda existiam na
Austrélia tribunais especializados em algu-
mas matérias, como seguro social, bene-
ficios de veteranos e migracao. Contudo,
a partir de 1%7/2015, os Tribunais de
Seguro Social, Migracao e Refugiados fo-
ram fundidos ao Tribunal Administrativo
de Apelacao (AUSTRALIA, 2016b).

O controle judicial das decisoes pro-
feridas pelo Tribunal Administrativo de
Apelacdo é feito pela Corte Federal, mas
apenas em relacdo as questoes legais. O
sistema juridico australiano ndo admite
a substituicdo do julgamento feito pela
agéncia relativamente as questoes de
fato e ao exercicio do poder discriciona-
rio pelo julgamento do Poder Judicidrio,
por considerar interferéncia imprdpria de
um poder em outro.

No Canada, as autoridades adminis-
trativas dotadas de competéncia decisé-
ria (decision-makers”) possuem elevado
grau de independéncia, conforme reco-
nhecido pela Suprema Corte canadense
no precedente Canadian Pacific Ltd. v.
Matsqui Indian Band ®.

De acordo com Sossin (2016), a refe-
rida decisdo estabeleceu que as garantias
destinadas a assegurar a independéncia
judicial, tais como a estabilidade na fun-
¢do, a independéncia financeira e a auto-
nomia administrativa, também se aplicam
as autoridades administrativas responsa-
veis pelo processo decisorio.

No caso Bell Canada v. Canadian
Telephone Employees Assn®, a Suprema
Corte reiterou a garantia de indepen-
déncia das autoridades administrativas
decisorias ao afirmar [tlhe fact that the
Tribunal functions in much the same way
as a court suggests that it is appropriate
for its members to have a high degree of
independence from the executive branch.

Ressalte-se, contudo, que a inde-
pendéncia deciséria das autoridades

administrativas, ainda de acordo com a
jurisprudéncia da Suprema Corte cana-
dense'®, ndo possui fundamento cons-
titucional e pode ser afastada por meio
de lei, salvo quando a decisdo adminis-
trativa envolver a aplicacdo de direitos
e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo  canadense  (Canadian
Charter of Rights and Freedoms), hip6-
tese em que a independéncia da auto-
ridade que profere a decisdo constitui
imperativo constitucional'.

Por sua vez, a independéncia dos
tribunais administrativos ndo os exime
de observar as orientacoes e diretrizes
estabelecidas pelos 6rgaos administra-
tivos no exercicio da autoridade que
lhes foi delegada pelo Parlamento.
Com efeito, no caso Bell Canada v.
Canadian Telephone Employees Assn™,
a Suprema Corte do Canadd decidiu
que o Tribunal Canadense de Direitos
Humanos deve observar as orientacoes
da Comissdao Canadense de Direitos
Humanos, ainda que esta comissao seja
parte na causa decidida pelo tribunal,
uma vez que este esquema foi expressa-
mente estabelecido pelo Parlamento na
elaboracdo da lei de direitos humanos.

Os paises que adotam o modelo
de matriz britanica investem a maior
parte dos recursos financeiros na fase
de reconsideracao que se desenvolve
perante os tribunais administrativos.
Este sistema, naturalmente, evita a so-
brecarga do sistema judicial.

No ano fiscal de 2009-2010, os tri-
bunais administrativos do Reino Unido
decidiram cerca de oitocentos mil casos
novos, sendo a maior parte destes rela-
cionada a seguro social (339.200 casos),
seguidos dos casos de compensacao por
desemprego (236.100 casos) e imigracao
e asilo (159.800) (REINO UNIDO, 2011).

NaAustrdlia, o Tribunal Administrativo
de Apelacdo recebeu 6.581 recursos no
ano fiscal de 2014-2015, sendo 2.320 ca-
sos referentes ao seguro social, 1.498 re-
ferentes a compensacdo por desempre-
go e 1.055 casos relacionados a matéria
tributdria. (AUSTRALIA, 2016a)

No Canadéa (2016a), o Tribunal de
Seguridade Social recebeu 7.796 no-
VoS €asos, no periodo de 1°/4/2015 a
31/3/2016. A Corte Federal do Canadd,
que possui competéncia para rever a le-
galidade dos atos da maioria dos drgaos,
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comissdes e tribunais administrativos
federais canadenses, possuia 5.978 ca-
sos pendentes de julgamento, em 30 de
junho de 2016 (CANADA, 2016b).

Asimow e Lubbers (2011) sugerem
a adocdo deste modelo como forma de
resolver algumas patologias do sistema
de jurisdicdo administrativa da previdén-
cia social norte-americana, que lida com
demandas de massa e exige a andlise
de questdes médicas e profissionais. Os
autores propdem a criacdo de um tribu-
nal administrativo especializado, similar
ao australiano, o que faria com que os
juizes administrativos deixassem de ser
vinculados as agéncias que participam do
contencioso e passassem a integrar o tri-
bunal. Para eles, esta proposta permitiria
que muitas das garantias hoje conferidas
aos juizes administrativos em face das
agéncias, com o escopo de resguardar
a sua independéncia, ndo se tornassem
necessdrias, possibilitando uma melhor
gestdo na contratacdo, supervisao, ava-
liacdo e dispensa dos juizes, bem como
0 estabelecimento de precedentes juris-
prudenciais obrigatdrios.

3.3 MODELO DOS PAISES DA EUROPA
CONTINENTAL

O terceiro modelo que merece ser
comparativamente analisado é aquele
vigente na maioria dos paises da Europa
Continental, nos quais a jurisdicdo admi-
nistrativa desenvolve-se mediante um
procedimento inquisitorial nas agén-
cias, inclusive na fase recursal, e o con-
trole judicial é aberto e feito por cortes
especializadas.

Este sistema proporciona a revisao
judicial por juizes especializados na ma-
téria administrativa e sensiveis aos po-
tenciais casos de abuso. Contudo, este
modelo é mais dispendioso em relacdo
aqueles cuja revisao judicial se da na
jurisdicdo comum, em razdo da necessi-
dade de infraestrutura prépria. Ha, tam-
bém, maior probabilidade de ocorréncia
de conflitos de competéncia entre os
orgdos da jurisdicdo comum e a espe-
cializada. Este modelo estimula o ajuiza-
mento de um nUmero mais elevado de
demandas judiciais comparativamente
ao sistema de jurisdicdo comum.

Na Franca, as agéncias devem pro-
piciar uma audiéncia justa antes de uma
decisdo denegatoria. O processo € inqui-
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sitorial e exige uma notificacdo adequada, direito de defesa e
uma decisao fundamentada. A decisao inicial pode ser eventu-
almente revista em um nivel superior da agéncia.

As cortes administrativas francesas integram o Poder
Executivo e ndo o Judicidrio, seguindo a tradicdo do principio da
separacdo de poderes moldado na Revolucdo Francesa.

Na Franca, hd 38 cortes administrativas, que reveem a deci-
sdo inicial das agéncias. Acima delas, ha oito cortes administra-
tivas de apelacdo e, no dpice do sistema, o Conselho de Estado,
que é a suprema corte da jurisdicdo administrativa. Este modelo
foi transplantado para inimeros paises da Europa, Africa e Asia.

Arevisdo pelas cortes administrativas é aberta, 0 que signifi-
ca dizer que as partes podem produzir novas provas e alegacoes
que ndo haviam sido deduzidas nas fases anteriores.

As cortes administrativas ndo substituem a decisao adminis-
trativa relativamente as questdes de fato ou de discricionariedade
(regra de l'opportunité). Entretanto, a decisao pode ser revista nas
hipéteses de manifesto erro de fato ou de discricionariedade ou
em razao de uma violacdo do principio da proporcionalidade.

O terceiro modelo que merece ser

comparativamente analisado é aquele vigente
na maioria dos paises da Europa Continental,

nos quais a jurisdicGo administrativa

desenvolve-se mediante um procedimento

inquisitorial nas agéncias [...]

Nao obstante, as cortes realizam ampla revisdo em relacdo aos
casos envolvendo sancdes, podendo substituir a decisdo mesmo em
razdo de questoes de fato ou de discricionariedade. Estas sancoes
sdo consideradas quase criminais, estando ao abrigo da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos, que prevé o direito a um tribunal
independente e imparcial em casos de acusacdes criminais.

Na Alemanha, as cortes administrativas fazem parte do
Poder Judicidrio. O § 1° do Cddigo de Jurisdicdo Administrativa
(VwGO) estabelece que a jurisdicao administrativa é exercida
por tribunais auténomos, independentes das autoridades
administrativas. Por sua vez, a cldusula geral do § 40, inc. 1,
frase 1, do VwGO estabelece que a via judicial administrativa
alcanca todos os litigios de direito publico que ndo contenham
natureza constitucional, desde que, por disposicdo legal, nao
estejam sujeitos a outro tribunal. Segundo Blanke (2009, p.
25), esta é uma das normas-chaves do direito processual ad-
ministrativo alemdo e seu fundamento constitucional estd na
garantia da tutela judicial efetiva, do principio do juiz natural e
do principio do Estado de Direito.

Na fase da decisao inicial, a lei de procedimento administra-
tivo alema estabelece um procedimento inquisitorial, incluindo
a oportunidade para o interessado inspecionar documentos e
se manifestar sobre os fatos. A autoridade administrativa deve
fundamentar sua decisdo. A reconsideracéo é feita por uma au-
toridade superior da agéncia, que pode corrigir a andlise dos
fatos e o exercicio da discricionariedade da decisdo inicial.

Por sua vez, o sistema de revisdo judicial alemao é aberto.
A corte pode reavaliar a matéria de fato e pode invalidar atos
discriciondrios por abuso ou violacdo do principio da propor-
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cionalidade. Segundo o principio da inquisicdo (§ 86, inc. 1, do
VWwGO), o tribunal investiga os fatos de oficio, ndo estando vin-
culado as alegacdes e as proposicdes de prova pelas partes. Este
principio tem por objetivo proteger as partes que se encontram
em posicao mais fraca no processo e decorre da tutela dos di-
reitos individuais (art. 19, inc. 4, da Lei Fundamental) e do prin-
cipio do Estado de Direito (art. 20, inc. 3, da Lei Fundamental).

A jurisdicdo administrativa alema divide-se em jurisdicao
geral e jurisdicdo social e tributdria. As cortes sociais sdo compe-
tentes para as causas relacionadas a previdéncia social, a satide
publica e aos beneficios para vitimas de guerra, ao passo que as
cortes tributdrias resolvem litigios envolvendo a legislacao tribu-
taria federal. A matéria residual é de competéncia da jurisdicdo
geral (ASSOCIATION..., 2009).

Ajustica administrativa alema estd organizada em trés niveis.
No ambito local (Ldinder), a primeira instancia é composta pelos
tribunais administrativos (estaduais). Na instancia intermedidria,
situam-se os superiores tribunais administrativos (estaduais),
que ndo decidem apenas em grau de recurso, pois possuem
competéncia origindria em algumas hipéteses. No ultimo nivel,
encontra-se o Supremo Tribunal Federal Administrativo, com
sede em Leipzig, que é a suprema corte em matéria administra-
tiva e somente examina questdes de direito.

A jurisdicdo social também se divide em trés niveis (tribu-
nais de contencioso social, Tribunal Superior de Contencioso
Social e Supremo Tribunal Federal Previdenciario e Social), ao
passo que a jurisdicdo tributdria é estruturada em duas instan-
cias (cortes de contencioso tributério e Corte Federal financeira).

Franca e Alemanha sdo exemplos classicos de sistemas em
que a jurisdicdo administrativa é exercida por cortes adminis-
trativas. O grande nimero de casos analisados por estas cortes
sugere que a fase judicial é tida como a mais importante pelas
partes e advogados.

Na Franca, aproximadamente 180.000 novos casos foram
apresentados as cortes administrativas no ano de 2008, com uma
taxa de 28% de recursos acolhidos. Na Alemanha, aproximada-
mente 155.000 novos casos foram distribuidos as cortes admi-
nistrativas, no ano de 2009, sendo que a parte privada somente
foi vencedora em cerca de 20% destes (ASSOCIATION..., 2016b).

A quantidade relativamente pequena de processos judiciais,
comparativamente com os padrdes brasileiros, parece corrobo-
rar a afirmacao de Perlingeiro (2015b) de que o sistema juridico
europeu-continental convive com procedimentos prévios e uma
jurisdicao predominantemente a posteriori porque a sua cultura
permite que as autoridades, apesar de ndo serem dotadas de
independéncia, atuem com niveis seguros de imparcialidade.

3.4 MODELO DA UNIAO EUROPEIA

Ha um quarto modelo de jurisdicao administrativa que é
utilizado no nivel da Unido Europeia, especialmente em temas
como concorréncia, subsidios governamentais, marcas comer-
ciais, seguranca alimentar, comércio internacional e licenca far-
macéutica. Nestas matérias, a jurisdicdo administrativa ndo se
dé no ambito interno dos paises-membros.

Em linhas gerais, 0 procedimento no &mbito da Unido
Europeia ¢ inquisitorial, tanto na fase da decisdo inicial quanto
do recurso. Nos casos que envolvem concorréncia e fusdo de



empresas, os membros da DG-COMP
(Direcao-Geral para Concorréncia da
Comissao Europeia) conduzem a inves-
tigacdo e emitem uma notificacdo que
deve ser respondida pelas partes. Em se-
guida, ocorre a audiéncia, na qual a em-
presa faz a sua defesa e apresenta provas.
Esta audiéncia integra a propria investiga-
cdo, ndo se tratando de uma fase distin-
ta. A empresa ndo controla a audiéncia e
nao questiona as testemunhas contrérias.
Os investigadores preparam uma decisao
inicial, que é submetida a outros 6rgaos
da DG-COMP e pode ser revisada.

A fase de reconsideracdo ocorre no
Colégio de Comissarios da Comissdo
Europeia, ndo sendo admitida a realiza-
cdo de nova audiéncia ou a inclusdo de
novas provas. Por fim, a fase judicial é
fechada e se desenvolve perante as cor-
tes da jurisdicdo comum, ou seja, a Corte
Geral e a Corte Europeia de Justica.

Nao obstante, a jurisdicio administra-
tiva no dmbito da Unido Europeia evoluiu
nos Ultimos 30 anos, com a criacdo de uma
série de garantias para as partes privadas
extraidas do devido processo legal norte-
-americano e da common law briténica,
tais como comunicacao adequada, audi-
éncia justa, fundamentacdo das decisdes
e acesso aos arquivos da Comissao. Estas
inovacoes decorreram, em larga medida,
das objecdes formuladas pelo Reino Unido
ao procedimento inquisitorial por ocasido
de seu ingresso na Unido Europeia.

Estas reformas sdao exemplos de
transposicdo dos institutos do procedi-
mento em contraditdrio vigente no Reino
Unido para o sistema inquisitorial da
Unido Europeia. Algumas destas garantias
foram incorporadas a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, como
o direito a boa administracao™.

Como resultado da incorporacdo das
normas do devido processo legal, as audi-
éncias passaram a ser realizadas por um
integrante da Comissao Europeia sem vin-
culo com a investigacdo do caso. O objeti-
VO € assegurar uma audiéncia justa a parte
privada. O membro da Comissao elabora
um relatdrio final no qual analisa se houve
observancia das garantias procedimentais,
contendo recomendacdes sobre a matéria
de direito e de fato. Este relatorio é ane-
xado a decisdo inicial que é submetida ao
Colégio de Comissarios. Contudo, a deci-
sdo inicial ainda permanece com os inves-

tigadores (case-handlers), razao pela qual
0 modelo mantém a natureza inquisitorial,
apesar da introducdo de um limitado grau
de separacdo de funcoes.

Este modelo privilegia a fase da deci-
sdo inicial, em detrimento da fase de re-
consideracdo ou judicial, principalmente
em relacdo as questdes de fato. Quando
a disputa envolve questdes legais, a fase
judicial é a mais importante.

A confianca da Unido Europeia na
fase da decisdo inicial ficou mais eviden-
te com a introducdo das garantias do
devido processo legal na audiéncia, em
particular, a utilizacdo de funciondrios
desvinculados da investigacao.

3.5 MODELO DA CHINA, ARGENTINA
E JAPAO

O quinto modelo de jurisdicao admi-
nistrativa é aquele observado na China,
Argentina e Japdo. Nestes paises, a fase
inicial e a fase de reconsideracao do con-
tencioso administrativo sdo normalmente
desestruturadas. A agéncia pode propor-
cionar uma audiéncia informal e alguma
oportunidade de se obter reconsideracéo
em um nivel mais elevado da agéncia.

A fase mais importante deste modelo
é a judicial, na qual ocorre uma revisao
aberta. Segundo Asimow (2015, p. 30),
quando um pais admite a revisdo judicial
aberta, isto significa que escolheu investir
seus recursos financeiros primordialmente
nesta fase, em detrimento das desenvolvi-
das perante os 6rgaos administrativos.

O pressuposto subjacente desse
sistema é de que a andlise da matéria
fatica ndo foi definida na fase adminis-
trativa, razao pela qual a corte pode efe-
tuar ampla revisdo.

Na China, a legislacdo mais recente
prevé garantias processuais nos trés ni-
veis (decisdo inicial, reconsideracdo e
revisdo judicial). Contudo, apenas uma
pequena parcela de pessoas utiliza-se
de tais procedimentos. A maioria recorre
a um sistema de reclamacdes informal
que existe historicamente na China, de-
nominado xinfang, dirigido aos altos
funciondrios do governo ou do Partido
Comunista. Segundo Minzner (2010), o
xinfang reflete a habilidade dos lideres
do Partido Comunista de intervir e resol-
ver pessoalmente os conflitos particula-
res, ao largo dos institutos legais.

Na Argentina (1972), a lei de procedi-
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mentos administrativos garante ao particular
0 acesso aos documentos do seu caso, 0
direito de apresentar razdes escritas e provas
e o direito a uma decisdo fundamentada.
Contudo, normalmente nado hé& audiéncia.

A revisdo judicial é ampla e se déd em
uma corte federal ou local da justica co-
mum. A corte analisa questdes de fato,
de direito e de discricionariedade, sem
guardar deferéncia a decisdo adminis-
trativa. Isto significa um grande investi-
mento de recursos na fase judicial, que é
considerada a fase realmente importante
pelas partes e advogados.

A Argentina criou cortes administrati-
vas especializadas na revisdo de decisoes
sobre tributos e servicos publicos. Nestes
€asos, a revisdo judicial é mais restrita
(ARGENTINA, 1999).

No Japdo, a lei de procedimento ad-
ministrativo assegura audiéncia e pedido
de reconsideraco. A fase judicial é muito
pouco utilizada, em razéo das poucas chan-
ces de sucesso, dos altos custos envolvidos
e de fatores culturais, motivo pelo qual nao
se pode afirmar que se trata da fase mais
importante. Apesar de o sistema japonés
permitir a revisao judicial aberta, as cortes
da jurisdicdo comum apenas reveem atos
discriciondrios em caso de abuso.

4 CONCLUSAO

O Brasil, apesar de ter sofrido in-
fluéncia dos modelos dos paises da
common law e da Europa continental,
ignora os institutos que asseguram a
efetividade do sistema de adjudicacdo
administrativa naqueles paises. Em
NossO pais, ndo ocorre 0 processo ad-
ministrativo previamente a formacao
da decisdo administrativa, observando-
-se 0 devido processo legal, tampouco
Se assegura a impugnacao posterior da
decisdo por meio de um processo justo,
perante uma autoridade imparcial.

E certo, contudo, que ndo se pre-
tende sugerir a importacdo no Brasil, de
forma descontextualizada, de institutos e
principios oriundos de uma cultura juri-
dica distinta, uma vez que, como nos ad-
verte Prado (2010), a efetividade de leis
transplantadas de outros sistemas, bem
como das instituicdes por elas criadas,
depende de sua adaptacao a ordem juri-
dica preexistente no pais que as recebera.

A andlise do direito comparado
permite-nos inferir que a resolucdo do
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contencioso administrativo por autoridades administrativas
dotadas de independéncia acarreta a reducdo da judicializa-
cdo, em razao da confianca depositada pelas partes da disputa
no 6rgao incumbido do julgamento da causa, bem como pela
natural deferéncia que é conferida pelo Poder Judicidrio as
decisoes que decorram de um processo justo que se desen-
volveu perante um agente independente e imparcial, dotado
de conhecimentos técnicos acerca da matéria.

Por fim, parece-nos que a solucdo para o excesso de litigio-
sidade envolvendo causas afetas a administracao publica brasi-
leira passa pela adocao de um novo modelo de sistema de ad-
judicacdo administrativa, que deixe de ter como foco o sistema
judicidrio e se volte para a estrutura das autoridades administra-
tivas, que devem ter condicdes de decidir com independéncia e
possam assegurar a protecao dos direitos fundamentais.

NOTAS

1 Neste ponto, é relevante distinguir as funcdes administrativas primarias,
relacionadas as tarefas tipicas da administracdo publica, das funcoes admi-
nistrativas secundarias, que dizem respeito & resolucdo administrativa de
conflitos. Por sua vez, a expressao “jurisdicao administrativa” (administra-
tive adjudication) refere-se aos mecanismos de que dispoe o Estado para
solucionar de forma definitiva um conflito administrativo, seja na esfera
judicial ou na extrajudicial.

2 Onumero de cargos de magistrados na Justica Federal aumentou de 1.775
para 2.480 e 0 numero de cargos de servidores aumentou de 23.414 para
28.075, no mesmo periodo. A forca de trabalho total da Justica Federal, in-
cluindo magistrados, servidores e funciondrios terceirizados era de 48.816,
no ano de 2014. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015)

3 Onumero total de sentencas e decisoes proferidas pelos magistrados fede-
rais de primeiro grau passou de 2,7 milhdes para 3,0 milhdes, no periodo
de 2009 a 2014. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015)

4 As despesas totais da Justica Federal aumentaram de RS 8,2 bilhdes para RS
8,7 bilhdes, entre 2009 e 2014. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015)

5  Comparacdo obtida a partir de dados extraidos dos censos das populacées
americana e brasileira. (EUA, U.S. CENSUS BUREAU; BRASIL, IBGE)

6  Existe uma decisdo preliminar & deciso inicial, que é proferida pelo funcio-
ndrio da agéncia que nega um beneficio ou impde uma san¢ao de natureza
regulatoria, apds uma investigacao inicial sobre os fatos. Essa fase é chamada
de fase zero (front-line decision) e ndo integra o contencioso administrativo.

7 A resolucdo de conflitos administrativos por autoridades administrativas
dotadas de independéncia ocorre em diversos 6rgaos e tribunais admi-
nistrativos canadenses, tais como Social Security Tribunal, Public Service
Labour Relations and Employment Board, Canadian Human Rights
Tribunal, Canadian Industrial Relations Board, Health Services Appeal and
Review-ON, Competition Tribunal, Provincial Labour Relations Boards.

8 [1995]1S.CR 3.

9 [2003] 1 S.CR. 884.

10 Ocean Port Hotel Ltd. v. British Columbia (General Manager, Liquor
Control & Licensing Branch) 2001 SCC 52.

11 Singhv. Canada, [1985] 1S.CR. 177.

12 [2003] 1S.CR. 884,

13 Art 41 Direito a uma boa administracdo
1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados
pelas instituicoes, drgdos e organismos da Unido de forma imparcial,
equitativa e num prazo razodvel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser
tomada qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente;

b) O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe
refiram, no respeito pelos legitimos interesses da confidencialidade e
do segredo profissional e comercial;

¢) A obrigagdo, por parte da administracdo, de fundamentar as
suas decisoes.
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