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RESUMO ABSTRACT
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atuarem com independéncia efetiva, como uma alternativa via-  to act with effective independence, as a viable alternative to
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1 INTRODUCAO

0 Judiciério brasileiro estd sobrecarregado. De 83,4 milhdes
de feitos em 2009, atingiu a marca de 92,2 milhdes em 2012.
Cada magistrado sentenciou, em média, 1.450 processos nesse
mesmo ano. Nao hd como quantificar com exatiddo o percen-
tual das causas envolvendo autoridades publicas, porém se es-
tima que sejam a maioria, acima de 50%.'

Em resposta, o Judicidrio investe na contratacdo de novos jui-
zes e funciondrios publicos, em programas de treinamento e qua-
lificacdo, na ampliacao de instalacoes fisicas e, mais recentemen-
te, em sistemas eletrdnicos, virtualizando os atos do processo?.

pretenses sdo legitimas e que, seguramente, sairdo vitoriosos
em processos judiciais. No entanto, diretamente, nada recebe-
réo daquela mesma autoridade. Excluidas as execuctes fiscais,
sdo essas as demandas que representam a maior parte das pre-
tensdes judiciais repetitivas sobre direito publico.

A luz das disparidades mencionadas, parece, de fato, oportu-
no que a busca de solucdes ao excesso de judicializacao deixe de
ter como foco o sistema judicidrio e se volte para a estrutura das
autoridades administrativas, de modo que tenham legitimidade e
autoridade para assegurar a protecdo de direitos fundamentais.

E esse 0 meu propésito com o presente texto. Para tanto,
discorrerei sobre o desenho institucional e processual do siste-

ma que equivaleria, no Brasil, a uma jurisdicdo administrativa,
tanto na fase preparatoria das decisoes administrativas, quan-
to na fase subsequente, diante de autoridades e cortes, tendo
como referéncia os Five Models of Administrative Adjudication
de Michael Asimow, (2011).

E terrivelmente atual o contetido dos debates
travados no Congresso Nacional ha 10 anos,
quando da reforma do Judicidrio, que resultou
na Emenda Constitucional 45. O mesmo se

diga sobre as recentes alteracées da
legislacdo processual.

Por sua vez, o legislador é frequentemente instado a ajustar
as regras processuais a natureza de direito publico dos conflitos.
Enfim, parte-se da premissa de que o problema é do sistema ju-
dicidrio vigente, no que diz respeito a sua organizacao judicidria
e as leis processuais correspondentes.

Em véao.> Em linhas gerais, mesmo com o aumento na es-
trutura das cortes em termos de financiamento com recursos
humanos e material, ndo se consegue solucionar as causas na
mesma proporcao dos patamares gastos.

Nos Ultimos anos, a legislacdo processual instituiu procedi-
mentos judiciais inspirados no legal precedent da teoria do stare
decisis para as Sumulas Vinculantes e no Musterverfahren aleméo
para o recurso com efeito repetitivo e o recurso com efeito geral.*

Porém, como se V&, ndo se reverte 0 quadro crescente de
conflitos judiciais. E terrivelmente atual o contetido dos debates
travados no Congresso Nacional hd 10 anos, quando da reforma
do Judicirio, que resultou na Emenda Constitucional 45. O mes-
mo se diga sobre as recentes alteracoes da legislacdo processual.

Com efeito, se levarmos em conta a origem dos conflitos,
percebe-se que muitos deles talvez pudessem ser solucionados
antes mesmo de levados ao Judicidrio. Tomemos dois exemplos:
(i) as execucdes fiscais judiciais promovidas por autoridades con-
tra particulares e (ii) as pretensdes judiciais individuais contra au-
toridades, fundamentadas basicamente na aplicacdo de normas
(administrativas, legais, constitucionais e convencionais).

No Brasil, a execucdo de decises administrativas sobre di-
reito tributdrio tem sido considerada uma atribuicdo exclusiva
do Judicidrio (reserva judicidria). Ndo se admite que a propria
autoridade execute suas decisoes tributdrias, apesar da flagrante
contradicdo com a autoexecutoriedade dos atos administrativos.
Resultado: em 2012, encontravam-se pendentes 25 milhdes de
execucdes fiscais nas cortes brasileiras, 0 que corresponde a
39,9% de todos os processos judiciais em tramitacdo.”

Quanto ao segundo exemplo, a respeito de pretensoes in-
dividuais baseadas na aplicacao ou intepretacdo de normas (ad-
ministrativas, legais e constitucionais), ¢ comum os interessados
ouvirem, nos balcoes das autoridades administrativas, que suas
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2 DECISOES ADMINISTRATIVAS SUBMETIDAS A UM DUE PROCESS
OF LAW?

A Constituicdo Federal de 1988 (Art. 5°, LIV e LV) inovou
na ordem juridica brasileira com a cldusula due process of law,
aplicdvel ndo mais apenas aos processos judiciais, como se de-
preende in verbis: ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal e aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
s@o assequrados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes.®

A importancia dessa regra constitucional talvez ndo tenha
sido suficientemente mensurada pelo direito administrativo bra-
sileiro. Em rota de colisdo com a cultura europeia-continental
dos procedimentos administrativos, enraizados em sistemas
judiciais de dupla jurisdicao, a Constituicdo brasileira imp6s um
processo na seara administrativa, isto ¢, abriu caminho para
uma jurisdicao na esfera administrativa (ndo judicial), que, nos
EUA, convive com um judicial review limitado e com um siste-
ma judicial de jurisdicdo Unica, este Ultimo, alids, herdado pelo
direito brasileiro no inicio da Repuiblica, em 1891.

A lei geral de processos administrativos, a Lei 9.784/99,
explicita as garantias do devido processo legal aplicéveis as de-
cisdes: direito de peticdo e direito de defesa; direito ao contradi-
torio; direito ao duplo grau de jurisdicdo; direito a defesa técnica
e direito & gratuidade; principio da informalidade; principio da
oficialidade; principio da boa-fé processual; principio da impar-
cialidade; e principio da duracao em tempo razodvel, este tam-
bém com previsao expressa na Constituicao (Art. 5°, LXXVIII).

3 PANORAMA ESQUIZOFRENICO DA JURISDICAO
ADMINISTRATIVA BRASILEIRA

Entretanto, 0 panorama da jurisdicdo administrativa no
Brasil que posso retratar é quase esquizofrénico, com uma nor-
mativa constitucional em descompasso com a realidade. £ um
sistema que evidencia um Judicidrio com amplos poderes ao
lado de uma Administracao Publica debilitada.

Destaco treze das suas caracteristicas: (i) previsdo constitucio-
nal de que as decisoes administrativas dependem de um prévio
processo administrativo dotado das garantias do devido processo
legal; (ii) inexisténcia de prerrogativas destinadas a independéncia



efetiva das autoridades com poder de deci-
sdo; (iii) funcoes investigatoria e decisdria
do processo administrativo concentrado
em uma mesma autoridade publica e em
um mesmo representante da autoridade;
(iv) pedido de reconsideracdo e recurso
contra a decisdo inicial perante a mesma
autoridade, porém conduzido por um
representante diverso e hierarquicamente
superior ao que proferiu a decisao inicial;
(v) tendéncia em admitir o acesso a via
judicial sem o prévio processo adminis-
trativo; (vi) um sistema judicial unificado
de jurisdicao, eventualmente com o6rgéos
especializados em direito publico; (vii) leis
de direito processual privado aplicdveis a
conflitos judiciais de direito publico; (viii)
juizes e cortes de apelacao com indepen-
déncia efetiva e credibilidade; (ix) funcoes
nao jurisdicionais a cargo do Judicidrio; (x)
um Judicidrio & beira do colapso, devido a
uma judicializacdo exacerbada, crescente
e incontrolavel; (xi) uma atuacao judicial
jurisdicional ampla, que nao se limita a
uma revisao propriamente dita; (xii) de-
feréncia judicial aos poderes regulatorios,
considerando-0s compativeis com o prin-
cipio da reserva da lei; (xiii) efeito indire-
to e a longo prazo das decisoes judiciais
quanto ao comportamento futuro e geral
das autoridades administrativas.

4 A ORIGEM NOS EUA DO SISTEMA
JUDICIAL UNICO E O DUE PROCESS OF LAW

Como mencionado anteriormente,
o controle jurisdicional dos atos das au-
toridades publicas no Brasil quando da
proclamacao da Republica, no final do
séc. XIX, foi fortemente influenciado pelo
modelo norte-americano de unidade da
jurisdicdo perante o Judicidrio. Contudo,
observa-se que o direito brasileiro desco-
nhece, até hoje, as nuances do judicial re-
view e os efeitos, em um processo judicial,
do due process of law aplicado na prepa-
racao de uma decisdo administrativa.

E tradicdo do sistema juridico dos
Estados Unidos, Reino Unido e Australia,
por exemplo, que a fase preparatoria das
decisdes administrativas se dé mediante
um prévio contraditdrio efetivo, em que
as fases investigatoria e decisdria sejam
conduzidas por agentes diversos e por
instituicoes com relativa independéncia,
quase-judicial” E essa a ideia que eles
tém de devido processo legal na esfera
administrativa ndo judicial.®

Em consequéncia, a possibilidade

de revisdo judicial (udicial review) tende
a limitar-se aos casos em que a decisdo
administrativa ofende a razoabilidade.
Nesse cendrio, em que a expectativa para
solucao do conflito administrativo se en-
contra concentrada na fase nao judicial, é
coerente que nao se invista tanto em uma
estrutura judicial especializada, sendo su-
ficiente um sistema judicial de jurisdicdo
tinica. Tampouco parecem indispensaveis
regras de processo judicial especializadas;
bastam as regras de direito administrativo
aplicdveis ao processo prévio a elaboracdo
da decisdo administrativa. Dessa forma, €
realmente mais 6gico a expressdo “pro-
cesso administrativo” em vez de “procedi-
mento administrativo”.

[...] 0 panorama da jurisdi¢do administrativa no Brasil que
posso retratar é quase esquizofrénico, com uma normativa

trativas e seus recursos correspondentes
para um sistema de garantias do devido
processo legal.

Com efeito, ainda ndo esta consoli-
dada, no Brasil, a nocao de um processo
administrativo (ndo judicial) justo. Na
realidade, o que se observa sao proce-
dimentos inquisitoriais travestidos de
processos, dirigidos por autoridades sem
independéncia, os quais, consequente-
mente, em compensacdo, desafiam um
Judicidrio com amplos poderes que,
muitas vezes, substitui, apropriadamente
(porque necessario), as autoridades.

Porém, a medida que se fortalecam as
autoridades publicas, propiciando-lhes in-
dependéncia e qualificacdo adequadas, a

constitucional em descompasso com a realidade.

O sistema dos paises da Europa con-
tinental, em especial Franca e Alemanha,
0 qual o Brasil adotava até o advento da
Republica, parte de uma premissa distin-
ta, a de que a etapa da preparacdo das
decisdes administrativas nao pressupde
um processo com as caracteristicas de
um due process of law, bastando que
haja um procedimento prévio em que
0 interessado seja ouvido, mesmo que
ali haja uma conducao inquisitorial por
autoridades administrativas sem inde-
pendéncia.’ Essa visdo remete a uma ju-
risdicao plena, com um processo dotado
das garantias do devido processo legal,
apenas no dmbito de uma estrutura judi-
cidria e especializada.

Portanto, é facil perceber que o Brasil
adotou apenas parcialmente o modelo
norte-americano, restringindo-o ao siste-
ma judicial de jurisdicdo Unica, que, en-
tretanto, ndo demonstra compatibilidade
com o modelo europeu-continental de
procedimento administrativo prévio, em
que as decisoes administrativas, na pra-
tica, ndo mantém intimidade com as ga-
rantias do devido processo legal.

5 NOVAS PERSPECTIVAS PARA UMA
JURISDICAO ADMINISTRATIVA EFETIVA
NO BRASIL

O sistema brasileiro de jurisdicao
administrativa é atualmente um sistema
em transicdo, saindo de um sistema in-
quisitorial quanto as decisdes adminis-

tendéncia é o esvaziamento do Judicidrio.
Primeiro, porque deixa de ocorrer uma
litigdncia artificial e obrigatoria. Segundo,
porque, com autoridades independentes,
aumenta o grau de qualidade e os erros
sdo menores, ampliando a credibilidade
do sistema como um todo.

Nesse compasso, estaremos em uma
realidade bem diversa da narrada na par-
te introdutdria deste texto, sem a neces-
sidade de execucdes fiscais perante as
cortes, sem a necessidade de o Judicidrio
rever integralmente as decisdes adminis-
trativas e sem a grande parte das deman-
das repetitivas fundadas na interpretacéo
de normas e de leis.

Nos raros exemplos em que o direito
brasileiro se aproxima de um processo
administrativo mais fortalecido, a possi-
bilidade de revisdo judicial ampla ainda
persiste, mesmo sendo redundante,
sobretudo por falta de compreenséo de
toda essa engrenagem.

A abertura democrdtica com a
Constituicdo de 1988, assegurando as ga-
rantias do devido processo legal nos pro-
cessos administrativos e judiciais, ocasionou
uma avalanche de demandas represadas,
notadamente no Judicidrio - que renasceu
com fortes garantias de independéncia.

Antes, o sistema inquisitorial na esfe-
ra administrativa acomodava-se com um
sistema judicial limitado e vulneravel. Em
outras palavras, prevalecia um sistema
de jurisdicao administrativa incompativel
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com o Estado de Direito. Agora, o Judicidrio que se ergue, em
razao de garantias explicitas, acaba absorvendo a jurisdicao ad-
ministrativa que, somente de modo timido, vem se ocupado
das autoridades administrativas.

Em um sistema como o brasileiro, em que se impde o due
process of law nos processos administrativos, € significante a
0missao No que concerne a instituicdo de autoridades adminis-
trativas independentes. Porém, na falta delas, realmente ndo ha
outra solucdo sendo confiar a totalidade dos conflitos adminis-
trativos ao Judicirio.

6 CONCLUSOES

Uma proposta factivel para diminuir a judicializacdo exa-
cerbada dos conflitos administrativos seria o fortalecimento do
processo administrativo prévio as decisdes administrativas ini-
clais, passando a ser conduzidos por funciondrios ptiblicos com
formacdo juridica.

Para tal, seria necessario, ainda, que esses profissionais
fossem selecionados de modo transparente e unicamente com
base em critério de qualificacdo técnica; fossem inamoviveis da
funcao de decisdo, salvo por ilicito disciplinar; ndo estivessem
subordinados hierarquicamente em razdo da atribuicdo de de-
cisao; e nao acumulassem suas atividades com a funcao inves-
tigativa, de modo a ndo caracterizar uma atuacao inquisitorial.

Deixar de ter como foco o sistema judicidrio e partir em bus-
ca de alternativas a litigiosidade excessiva, voltando-se para uma
reforma estrutural da Administracdo, a comecar pela mentalida-
de do agente publico, hoje mais comprometida com o principio
da hierarquia do que com os direitos fundamentais, é algo que
ainda ndo se tentou neste pais.

NOTAS

1 Ver Justica em Ntimeros 2013: ano-base 2012/ Conselho Nacional de Jus-
tica - Braslia: CNJ, 2013.

2 Sobre o assunto, consultar/consulte-se a noticia “CNJ disponibiliza ma-
nuais ensinando a usar o Pje", veiculada na revista eletronica Consultor
Juridico. Disponivel em: <http;//www.conjur.com.br/2014-jan-23/cnj-dis-
ponibiliza-manuais-ensinando-usar-processo-judicial-eletronico>.  Acesso
em: 31 jan. 2014.

3 VerJustica em Numeros (Idem nota n. 1).

4 S3o os seguintes instrumentos processuais criados recentemente para
evitar as demandas repetitivas: Simula Vinculante (Lei 11.417/2006); jul-
gamento imediato de improcedéncia (art. 285-A do CPC); julgamento por
amostragem dos recursos extraordinério e especial (arts. 543-B e 543-C
do CPC); afetacao de julgamento a drgao indicado pelo regimento interno
(art. 555, §1° do CPC); suspensao de seguranca para varias liminares em
casos repetitivos (art. 4°, § 8%, da Lei 8.437/1992 e art. 15, §5°, da Lei
12.016/2009).

5  (Cf. Justica em Numeros (Idem nota n. 1).

6  Sobre a vinculacdo indissocidvel da cldusula do due process of law e o
direito a contraditorio e ampla defesa no processo administrativo, ver Me-
dauar (2008, p. 83).

7 Conferir Asimov (2011).

8  Sobre o cardter essencialmente jurisdicional do processo administrativo
preparatorio de decisdes administrativas nos EUA, ver Medauar (2008).

9 Sobre a concepcao de que, na esfera administrativa, ndo se concebe uma
autoridade independente e imparcial plenamente, ver Gordillo (1998, p. 95).
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