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Resumo

O artigo compila, organiza e interpreta dados de pesquisa jurisprudencial realizada
no dmbito do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) no intuito de mapear o
perfil do controle realizado pelo Poder Judiciario no reexame de atos produzidos
pela Administracao Publica. O problema que se busca responder consiste em saber
se é possivel deduzir, a partir da analise de determinado conjunto de julgados,
padrao de comportamento mais/menos ativista/deferente do Judiciario em relacao
aos atos administrativos. A investigacao apresenta, a titulo de referencial teodrico,
levantamento bibliografico a propdsito da abrangéncia e da extensao da tarefa de
controle judicial da Administracao Publica, com especial foco nas correntes desig-
nadas como ativistas e deferentes. Os precedentes judiciais do TJSC, colhidos como
referéncia para a presente investigacdo, demonstram que (i) a existéncia de maior
quantidade de decisdes em segunda instancia pela anulacao ou alteracao de atos
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administrativos, (ii) o recurso recorrente a categorias juridicas indeterminadas para
fundamentacao de decisdes de revisdo de atos administrativos, (iii) a inconsisténcia
entre as distintas camaras tematicas do Tribunal sobre os fundamentos usados e o
resultado dos julgados sao, em conjunto, elementos que sugerem a ocorréncia, efe-
tiva, de um comportamento ativista do Tribunal no assunto em analise.

Palavras-chave
Controle da Administracao Publica; ativismo judicial; deferéncia; doutrina Chevron;
constitucionalizacao do Direito.

Abstract

The article compiles, organizes and interprets data from jurisprudential research of
Santa Catarina Court of Justice (Tribunal de Justica de Santa Catarina [TJSC]), in
order to map the profile of the judicial review of Public Administration. The problem
to be answered is whether it is possible to deduce, from the analysis of a certain set
of judicial decisions, behavior pattern more/less activist/deferential of the Judiciary
towards the administrative acts. The study presents, as a theoretical reference, bib-
liographic research on the scope and extent of the judicial review of administrative
acts, with special focus on the theories designated as activists and deferential. The
judicial precedents of the TJSC, taken as a reference for the present study, demon-
strate that (i] the existence of a greater number of decisions in second instance for
the annulment or alteration of administrative acts, [ii] the recurring appeal to unde-
termined legal categories as argument to review administrative acts, [iii] the incon-
sistency between the different thematic chambers of the Court on the grounds used
and the outcome of the judgments are, together, elements that suggest the effective
occurrence of activist behavior the Court in the matter under analysis.

Keywords

Judicial review of the Public Administration; judicial activism; deference; Chevron
doctrine; constitutionalization of law.
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INTRODUCAO

O controle judicial da Administragao Publica ¢ um dos grandes assuntos em voga entre os
administrativistas. Esse interesse se justifica diante de uma constatagao fatica: nas ultimas
décadas, observa-se uma mudanga na percepgao daquilo que se compreendia, tradicional-
mente, como os limites desse controle. O controle, antes adstrito a aspectos de formalida-
de, atualmente avanga sobre o meérito das escolhas administrativas e, com elevada frequén-
cia, redunda na responsabilizacao do agente administrativo. A doutrina preocupa-se, portanto,
em se posicionar sobre essa mais ampla e intensa interven¢ao na Administragao Publica, ora
propondo categorias e fundamentagao para sustenta-la, ora denunciando eventuais abusos
¢ efeitos indesejados.

O presente estudo insere-se teoricamente no ambito dessa discussao, sobre os limites do
controle judicial da Administra¢ao Publica. O tema ha muito suscita controvérsias sob a otica
da separagao de poderes. Afinal, cabe ao Poder Executivo o papel de gerir a maquina publica
e ao Poder Judiciario, nesse caso, o de assegurar que essa geréncia seja realizada dentro dos
marcos legais e constitucionais. Entretanto, os contornos dessa relagao entre os Poderes nao
sao exatamente bem definidos, por uma serie de razdes. De antemao, ¢ possivel apontar que
hoje a Administragao Publica ¢ extremamente complexa, o que demanda a realizagao de uma
serie de atividades especificas que desbordam de um conceito ortodoxo de separagao de
poderes. A seu turno, tambeém o Poder Judiciario ndo ¢ mais uma institui¢ao “boca da lei”,
tendo assumido papel significativamente maior nas democracias constitucionais contempo-
raneas, principalmente pela adogao de mecanismos de interpretagao legal que reposiciona-
ram as cortes na paisagem institucional. Em particular, essa ascensao do Poder Judiciario
parece de fato ter desequilibrado a balanga em favor das institui¢ées judiciais.

A presente investigacao alinha-se a critica desse movimento de proeminéncia e alargamen-
to das competéncias do Poder Judicidrio no exercicio do controle da Administragio Publica."
Intui-se que esse fenomeno desenha um cenario de alta inseguranga juridica, tanto para par-
ticulares, diante da incerteza sobre a validade de decis6es administrativas relevantes para a
vida em comunidade, como para gestores publicos, os quais veem decisoes anuladas pelos
orgaos de controle quase sem ressalvas, quando nao respondem administrativa, civil e crimi-
nalmente pelos seus atos. O medo de responsabilizagao de agentes publicos parece tender a
resultar em uma paralisia administrativa e na insisténcia em velhas solugées, pois a expectativa

de padecer de procedimento punitivo inibe, desincentiva, a busca por alternativas inovadoras.

1 Nos ultimos anos, parte da doutrina voltou-se ao estudo da deferéncia e a critica do ativismo judicial
sobre as atividades da Administragao Publica, alem do uso desmedido de principios constitucionais para

fins de controle judicial. Os autores deste artigo compartilham dessa perspectiva critica. Nesse sentido,

conferir Jordao (2016), Maranhdo (2016), Guerra (2005), Valle (2020) e Sundfeld (2014).

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAO PAULO | V.18 N.3 | e2237 | 2022



TRIBUNAIS ATIVISTAS OU DEFERENTES? O QUE REVELA A ANALISE DA JURISPRUDENCIA : 3

O que se busca, neste artigo, ¢ tentar confirmar uma premissa intrinseca a essa critica.
E, efetivamente, possivel dizer que o Poder Judiciario nao presta deferéncia aos atos da Admi-
nistragao Publica? A hipotese que se trabalha ¢ positiva: o exame de decisoes judiciais, em
dado periodo e sobre determinado tema, confirmaria que o Judiciario anula ou altera deci-
soes administrativas, inclusive no que toca ao merito, sem prestar maior ou alguma defe-
réncia as escolhas do agente administrativo. As decisoes revelariam que, diante de uma plu-
ralidade de opg¢des, o Judiciario costuma substituir sem maiores reflexées a solug¢ao adotada
pelo agente administrativo simplesmente por discordar que seja o melhor encaminhamento
para o caso.

Abre-se um paréntese para advertir que o escopo da presente pesquisa nao ¢ induzir, a
partir do resultado dos dados colhidos, possiveis justificativas para o comportamento defe-
rente ou ativista eventualmente constatado, mas fazer a constatagao acerca desse proprio
comportamento. Eventual explicagdo para uma posigao ativista ou deferente depende de
variaveis complexas e, eventualmente, intuidas. Os autores pretendem, depois, para esse
proposito (isto ¢, investigar possiveis causas do comportamento ativista ou deferente em
casos concretos), cotejar, com similar metodologia de pesquisa e no ambito do mesmo tri-
bunal, os resultados de controle judicial no ambito de atividades complexas e especializa-
das (a pesquisa, futura, tratara de analise empirica de processos judiciais que pretendem a
revisao de atos sancionadores aplicados no ambito da administragao ambiental). Uma hipo-
tese do desdobramento dessa pesquisa futura ¢ de que, efetivamente, a natureza da mateéria
a ser versada ¢ fator indutor de comportamento deferente por parte do Judiciario. Fecha-se
o paréntese.

Para confirmar ou refutar a hipotese, elegeu-se colher e compilar os dados do Tribunal
de Justica de Santa Catarina (T]JSC), na ultima década, em mateéria de revisao de atos admi-
nistrativos praticados no exercicio do poder sancionador pela Administragao Publica no
ambito das relagdes de consumo. Entende-se que a elei¢ao de um dos tribunais da federagao
(arigor, qualquer um deles) pode sugerir um comportamento similar nos demais, dado que
a fungao por eles desenvolvida ¢, essencialmente, a mesma. A escolha dos atos administra-
tivos praticados no bojo da fiscalizagdo das relagdes de consumo deu-se por versar sobre um
daqueles assuntos regulados por legislagdo de carater nacional (pelo que se infere que o
comportamento dos demais tribunais estaduais seria similar, dado que voltado para idénti-
cas premissas juridicas) e em matcria na qual, por exceléncia, a legislagao optou por outor-
gar a autoridade administrativa consideravel carga de discricionariedade para definir, no caso
concreto, a medida de sang¢do a ser aplicada ao particular fiscalizado. Em situa¢ao de nor-
malidade institucional, era de se esperar que o mérito da solugao construida pela autori-
dade administrativa fosse preferencialmente preservado. Por fim, a definicdo do marco
temporal justifica-se pelo periodo da ultima década mostrar-se potencialmente representati-
vo da jurisprudéncia sobre a materia, com estabilidade suficiente para deduzir o compor-

tamento do Tribunal nesse assunto.
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O artigo ¢ organizado, além desta introdugao e das conclusées, em outras duas segoes, a
saber: “Marco teorico” e “O controle dos atos dos Procons na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Santa Catarina”. A investigagao ¢ realizada com base no método indutivo, por meio

de pesquisa bibliogréfica e analise empirica de decisbes judiciais.

1. MARCOTEORICO

1.1. ESTAGIO ATUAL DO CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Desde a promulgagao da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88), a doutrina promoveu uma
virada de entendimento sobre os limites do controle judicial da Administragao Publica, a par-
tir da ideia de constitucionalizagdo do direito administrativo e da consequente irradiacdo do
conteudo dos valores e principios constitucionais sobre a legislagao administrativa. Esse feno-
meno ¢ descrito de maneira duplamente facetada: tanto a Constituigao algou a dimensao
constitucional matérias de direito administrativo,? que antes poderiam ser encontradas na
legislagao ordinaria, como a Constitui¢ao e seus principios ora se projetam sobre a legislagao
ordinaria, conformando a sua interpretagao, o que resultou em transformagées profundas
no direito administrativo e nas formas de controle da Administracao Publica.

Essa vertente doutrinaria identificada e comprometida com a ideia de constitucionalizagao
intensa do direito administrativo distancia-se significativamente da doutrina tradicional de
controle, pre-1988, tida como insuficiente diante dos novos desafios impostos pela realidade
complexa da Administragao Publica e pelo baixo comprometimento ¢tico de seus gestores,
que, alega-se, usavam do “manto do merito administrativo” para praticar abusos e desvios no
gerenciamento da coisa publica (BINENBOJM, 2008, p. 205). Os principais administrativistas
da segunda metade do século passado, como Miguel Seabra Fagundes, Jos¢ Cretella Jr., Victor
Nunes Leal, Hely Lopes Meirelles, Themistocles Brandao Cavalcanti, entre outros, enunciam,
com frequéncia, diretrizes de um controle judicial modesto, limitado ao controle formal de
legalidade e respeitoso com o nucleo de meérito da decisao administrativa, em consideragao a
separacdo de poderes.? Entdo, se antes a doutrina pré-1988 parecia orientada a um controle
moderado do ato administrativo, hoje se nota uma evolugao em sentido oposto, de abertura

para novas hipoteses de intervencao judicial nas atividades da Administragao Publica.

2 A bem da verdade, a constitucionalizacdo do direito administrativo nao ¢ absolutamente nova; desde a

Constitui¢ao de 1934 constam em textos constitucionais normas relativas aos servidores publicos, a res-
ponsabilidade civil do Estado, entre outras (DI PIETRO, 2012, p. 4).

3 Nesse sentido, conferir Fagundes (1951), Leal (2013), Cretella Jr. (1965, 1987), Cavalcanti (2013) e Mei-
relles (2016).
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Pode-se qualificar esse movimento mais recente como uma espécie de “neoconstituciona-
lismo administrativista”, pois se caracteriza pela aplicagao pratica dos postulados neoconstitu-
cionalistas sobre o direito administrativo, de reencontro entre direito e moral a partir da
supervalorizagao de principios constitucionais de fundo axiologico. Essa corrente — que nao
constitui um bloco coeso, mas ¢ de certa forma hegemonica na primeira década dos anos
2000 — sustenta a ocorréncia de uma transformacao no seio do direito administrativo causada
pela irradiagao dos valores constitucionais sobre a ordem juridica de tal maneira que ha uma
superagao do principio da legalidade — lei em sentido estrito, velha pedra de toque da Admi-
nistragio Publica — pelo principio da juridicidade,* consubstanciado ndo mais no simples res-
peito a lei, mas na observancia ao direito e aos seus principios, mormente aqueles localizados
no texto constitucional. Ha, de maneira generalizada, um questionamento sobre a propria
legitimidade da lei, em virtude tanto de uma conduta antipositivista que caracteriza a verten-
te neoconstitucionalista® como de uma invocada falta de representatividade dos interesses vei-
culados nos parlamentos. Assim, nesse ambiente de polarizagao entre lei e Constitui¢ao, o
administrador nao esta mais vinculado a legalidade, mas a constitucionalidade, e pode, inclu-
sive, deixar de aplicar uma regra se ela estiver em contrariedade aos valores constitucionais —
atuagao contra legem (BINENBOJM, 2008, p. 142).

Os principios possuem papel decisivo nessa nova teoria de controle, uma vez que, ao
serem dotados de abertura semantica, projetam um fortalecimento dos instrumentos de con-
trole do Poder Judiciario sobre a Administragao Publica. A elasticidade dos principios consti-
tucionais permite ao seu interprete final — o Poder Judiciario — uma margem de construgao
de padrées decisorios menos aderentes a letra da lei. O que pode parecer inseguro para o
administrador, ¢, no entanto, celebrado pela doutrina. Segundo Binenbojm (2008, p. 63-65),

4  Para fins operacionais, pode-se considerar juridicidade o principio segundo o qual o administrador nao
esta vinculado ao paradigma positivista da legalidade estrita, mas a Constituigao e aos seus principios, ser-
vindo esses ultimos como parametro de validade de atuagao da Administragao Publica. Inclusive, essa para-
metrizagao pode se dar de forma direta, sem haver necessidade de mediagao legislativa, porque a Consti-

tui¢do funciona como “fundamento primeiro” da atividade administrativa. Para um estudo mais aprofundado,

cf. Otero (2003).

5 Grosso modo, o neoconstitucionalismo caracteriza-se por ser vertente antagonista ao positivismo juridico,
tido pelos neoconstitucionalistas como responsavel, no campo juridico, pela permissividade do Direito
diante das atrocidades dos regimes totalitarios da primeira metade do seculo XX. Bem por isso que o neo-
constitucionalismo vai se afirmar como teoria que defende o reencontro entre o direito e a moral, em
oposicao a ideia “pura” de direito caracteristica do juspositivismo. Cf. Barroso (2005, p. 4). Em sentido
critico, Elival da Silva Ramos (2015, p. 296) afirma que “os neoconstitucionalistas brasileiros sdo antipo-
sitivistas (e nao pos-positivistas), mas preferem dedicar um epitafio ao positivismo juridico do que se afir-
mar em combate”.
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os principios conferiram ao ordenamento a “ductilidade necessaria para acomodagao de novas
demandas que surgem na sociedade em permanente mudanga”. Assim, os principios serviriam
de ferramenta adequada para concretizar o programa constitucional de 1988, de forma a
superar a simples legalidade e promover um enquadramento da Administragao Publica e seus
agentes dentro desses valores.

Disso resulta uma das principais consequéncias do processo de constitucionalizagao do
direito administrativo: o continuo estreitamento das competéncias discricionarias dos ges-
tores publicos, das decisées de merito. A adogao dos principios como parametro central de
orientagao das atividades administrativas teve como “consequéncia inevitavel [...] a redugao
do ambito de discricionariedade da Administragao Publica, seguida da ampliagao do contro-
le judicial” (DI PIETRO, 2012, p. 8).6 Logo, ao promover uma decisao, o administrador nao
podera invocar somente alguma sorte de competéncia discricionaria, mas tera de justificar
a sua decisao a partir da Constitui¢ao, de modo a excluir do seu leque as opg6es incompa-
tiveis no caso concreto com os principios e os direitos fundamentais, em respeito a vincu-
lagao administrativa a juridicidade. Assim entendido, o Poder Judiciario podera controlar
o merito da decisdo administrativa e invalida-la a luz “das circunstancias faticas e da inten-
sidade da violagao aos principios” (BINENBO]JM, 2008, p. 233), podendo proferir deci-
sao que fixe a Unica solugdo possivel condizente com os fins publicos elencados na Consti-
tuicdo Federal.

Representativo dessas teses, o chamado “direito fundamental a boa administracao ptiblica™
ilustra a ideia de que o gestor esta vinculado aos valores promovidos pela Constituigao Federal
de modo, inclusive, a controla-los em sua atividade administrativa de elei¢ao de prioridades
or¢amentarias, uma vez que a esse “direito corresponde o dever de a administragao publica
observar, nas relagées administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais
que a regem” (FREITAS, 2009a, p. 22). Por via de consequéncia, o controle deve “retirar as
prioridades constitucionais das nuvens em que se encontram, em vez de deixar o agente publi-
co entregue a si mesmo e a seus caprichos” (FREITAS, 2009b, p. 337). Em termos praticos, sig-

nifica que um agente publico nao pode invocar discricionariedade administrativa na alocagao

6 Importante ressaltar a posi¢ao intermediaria e moderada da professora Di Pietro (2012), que nao leva as
ultimas consequéncias a posi¢ao de crescente limitagao da discricionariedade em prol do controle judicial.
Nesse sentido, rejeita a tese de que o mérito administrativo deixou de existir, “o que evidentemente cons-

titui exagero inaceitavel”, sob pena de reconhecer a Administragao Publica como mero rob6 de aplicagao

da lei (DI PIETRO, 2012, p. 8-11).

7 Segundo o professor Juarez Freitas (2009a, p. 22), “[t]rata-se do direito fundamental a administragao
publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagao, impar-
cialidade e respeito a moralidade, a participagao social e a plena responsabilidade por suas condutas omis-
sivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de a administragao publica observar, nas relagdes admi-

nistrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a regem”.
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de recursos or¢amentarios para determinado projeto se a Constituigao Federal impoe um
direito fundamental, por exemplo, a satide, que obrigaria o municipio a executar agdes de
satde publica como a construgao de postos nos bairros da cidade. Em sede de controle, o Poder
Judiciario pode, consequentemente, determinar o cumprimento de prestagées positivas por
parte do municipio para consagrar esse direito fundamental eleito como prioridade pela Cons-
titui¢do, ao reves da alocagao orgamentaria pretendida inicialmente pela Administracao Publica
(FREITAS, 2009b, p. 337).

Outra nota marcante desse conjunto doutrinario ¢ uma boa dose de idealizacao das insti-
tui¢oes judiciais acompanhada da desconfianga em relagdo aos Poderes democraticamente
constituidos. Como dito, a propria legitimidade da lei ¢ posta em questionamento diante da
auséncia de representatividade dos parlamentos. No mesmissimo sentido, identifica-se um
grau consideravel de repudio aos “caprichos partidarios” da Administragao Publica, entendi-
dos como caracteristicas ilegitimas que devem ser neutralizadas para a consecugao do interes-
se publico. E nesse contexto que o controle abrangente da Administra¢ao Publica ¢ entendido
como “o unico capaz de desconstruir as falacias que presidem as decisdes desastrosas, intensi-
ficadas de iniquidade e perpetuadoras de oligarquias plutocratas” (FREITAS, 2009b, p. 330).
Pela mesma doutrina, de maneira geral, o Poder Judiciario ¢ algado a um papel de distingao
porquanto “o processo politico majoritario se move por interesses, ao passo que a logica

)

democratica se inspira em valores. E, muitas vezes, so restara o Judiciario para preserva-los’
(BARROSO, 2008, p. 45).8

Um dos sinais emblematicos desse antagonismo e desconfianga com o sistema politico ¢ a
propria explicagao que a doutrina oferece sobre os efeitos do tao alardeado processo de cons-
titucionalizagao do direito. Apesar de alegar que a constitucionaliza¢ao atinge os trés Poderes
do Estado, a forma com que esse fenomeno pretensamente se materializa ¢ assimetrica. Em
geral, o discurso propagado ¢ no sentido de que a discricionariedade do Legislativo e do Exe-
cutivo passa a ser reduzida diante dos principios e direitos fundamentais, ao passo que o Judi-
ciario se fortalece a partir da ampliagao dos instrumentos de controle sobre os demais Poderes.
Em sintese, “os principios e valores limitam a fungao legislativa e a administrativa e ampliam
a possibilidade de controle judicial sobre as leis e os atos administrativos” (DI PIETRO, 2012,
p.5-7).7 E dizer: a constitucionalizacdo restringe a discricionariedade dos Poderes dotados de
legitimidade politico-democratica e amplia a capacidade de intervengao do tnico Poder nao
eleito, contramajoritario, o que no minimo levanta duvidas acima do razoavel sobre o carater

ideologico dessas afirmagdes.

8  Foi Jeremy Waldron (2003, p. 5) quem sintetizou esse fenomeno da melhor maneira ao dizer que “construi-

mos [...] um retrato idealizado do julgar e o emolduramos junto com o retrato de ma fama do legislar”.

9 No mesmissimo sentido, cf. Barroso (2005, p. 13).
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Uma serie de consequéncias pode ser atrelada a esse novo controle judicial da Adminis-
tragao Publica. Veja-se a questao da elasticidade dos principios. E bem verdade que a consti-
tucionalizacao do direito administrativo € um fato, mas dele nido se extraem necessariamente
as consequéncias alegadas pelos neoconstitucionalistas, principalmente em matéria de contro-
le de atos administrativos a partir de principios. Afinal, ndo existe constitui¢ao neoconstitu-
cionalista, senao doutrinadores dispostos a aplicar seus postulados (POZZOLO, 2006, p. 238).
Da forma como tem sido defendida, a constitucionalizacio do direito administrativo fomen-
tou — ou, no minimo, criou as condi¢bes para fomentar — um processo de transferéncia das
prerrogativas decisorias do Poder Executivo para o Poder Judiciario, algo que pode ser enten-

dido como judicializacio da politica'®

ou ativismo judicial, a depender do grau de proativida-
de dos magistrados, uma vez que juizes passaram a reivindicar para si a competéncia para deci-
dir sobre materias de gestao publica conjurando valores constitucionais difusos, a pretexto de
concretiza-los diante da inércia da Administracao Publica.

Em especial, pode-se conceber ativismo judicial em dois sentidos, um interpretativo e
outro institucional, conceitos operacionais que nao se excluem, apenas tratam de angulos
diferentes de enxergar o mesmo objeto. De acordo com o primeiro, a conduta ativista pode
ser relacionada ao uso de metodos interpretativos pouco controlaveis e de conceitos dotados
de abertura semantica para promover decisdes que vao muito além da letra da lei e do texto
constitucional e podem ser caracterizadas como decisées, no minimo, excessivamente cria-
tivas que aumentam o escopo da jurisdigdo e empoderam magistrados para decidir sobre
temas dos mais variados, em especial aqueles politicamente controvertidos. Do ponto de
vista institucional, entende-se por ativismo a invasao do Poder Judiciario no nucleo de fun-
cionamento tipico e regular do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, sem que haja auto-
rizagao constitucional para tanto. Essa ideia ndo se confunde com a nog¢ao de freios e contra-
pesos, que pressupoe competéncias sobrepostas e poderes de veto compartilhados entre os
Poderes. Muito aléem disso, ativismo faz referéncia a casos em que haja uma incursao na ati-
vidade de outro Poder sem previsao constitucional explicita, por mera voluntariedade das

institui¢des judiciais. "

10 ParaTobjorn Vallinder (2012, p. 15), judicializagao da politica ¢ a “expansao da seara dos tribunais ou dos
juizes a custa de politicos e/ou administradores”. A seu turno, Ran Hirschl (2012, p. 36) a conceitua como
“o recurso cada vez maior a tribunais e a meios judiciais para o enfrentamento de importantes dilemas

morais, questoes de politica publica e controvérsias politicas”.

11 Nesse sentido, o ativismo pode ser considerado a “utilizagao de formas de interpretacido e de agao proces-
sual que aumentam os poderes dos magistrados” (LUNARDI e DIMOULIS, 2016, p. 168) e a invasao
voluntaria do Poder Judiciario sobre “o nucleo essencial da fun¢do constitucionalmente atribuida a outros

Poderes” (RAMOS, 2015, p. 119, grifo do autor).
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A pratica de ativismo judicial contribui para dois problemas atuais enfrentados pela Admi-
nistragao Publica. O primeiro, a inseguranca juridica, pois, nesse contexto de controle exa-
cerbado, agentes publicos respondem com frequéncia a procedimentos punitivos diante da
mera divergéncia com a interpretagao do 6rgao controlador ou mesmo por errar na aplicagao
de dispositivos legais, dentro do emaranhado burocratico e confuso que compée a legislagao
administrativa. Isso gerou a chamada Administragao publica do medo, em que gestores preferem
nao decidir como maneira de evitar puni¢des (NIEBUHR e NIEBUHR, 2017; GUIMARAES,
2016). Imbuidos de uma visao idealizada sobre o mito da unica resposta correta fornecida pelo
ordenamento, muitas vezes identificada a partir da interpretagao de principios abertos, orgaos
controladores punem gestores publicos severamente sem levar em consideragao fatores limi-
tadores, como a indetermina¢ao do direito aplicavel ou mesmo as dificuldades materiais
enfrentadas por setores administrativos em termos de recursos humanos e orgamentarios
(JORDAO, 2018, p. 66-67). Por via de consequéncia, perfis qualificados afastam-se dos qua-
dros da Administragao Publica (NIEBUHR e NIEBUHR, 2017), ao mesmo passo que ha “a
atragdo para estes postos principalmente de individuos propensos a riscos” (JORDAO, 2018,
p- 69). Isso sem contar a propria inseguranca juridica para particulares, que passam a enxergar
as decisdes administrativas como padroes inseguros, facilmente passiveis de superagao pela via
judicial, o que tende a diminuir a credibilidade do gestor publico e at¢ afastar investidores do
mundo dos negocios local.

O segundo problema, de natureza institucional, ¢ a desnaturagao das decisdes de gestao
publica, pois a intervengao de um 6rgao nao dotado de expertise tecnica e legitimidade demo-
cratica (Poder Judiciario) sobre matérias de politica publica desorganiza a propria nogao de

separagdo de poderes, que atribui uma especializagio funcional'?

ao Poder Executivo para
. . /4 . . . . . .
administrar recursos orgamentarios finitos de acordo com um programa eleitoral vitorio-
so nas urnas — além de contar com um corpo técnico multidisciplinar capaz de, ao menos
em tese, prover melhores solugdes para problemas socioeconomicos complexos, compa-
rativamente ao Poder Judiciario. Sobre a questao das “capacidades institucionais”, convem

maior aprofundamento.

1.2. DEFERENCIA JUDICIAL A ADMINISTRACAO PUBLICA
Na contramio de uma conduta ativista, o principio® da deferéncia 8 Administracio Publica

consiste em uma recomendacao para que magistrados adotem uma postura de autocontenciao

12 Mais do que uma “maquina para impedir usurpagdes”, a separagao de Poderes pode ser entendida como
um modelo de garantia de especializagao funcional para cada ramo do Estado, de modo que cada um deles

admite membros de acordo com o perfil e a missao especifica da instituicio (HOLMES, 1999, p. 57).

13 Por principio, entende-se uma espécie de conceito guarda-chuva que abriga determinadas regras por ele jus-

tificadas. Essas regras dao vida ao principio, que, por sua vez, nao tem aplicagao autonoma. Por exemplo, o
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ao revisar atos administrativos expedidos em termos admissiveis, ainda que possam eventual-
mente discordar da interpretacao levada a cabo pelo gestor publico. Significa que o Poder
Judiciario se abstem de impor a sua opinido sobre qual ¢ a resposta correta fornecida pelo
ordenamento juridico, desde que haja duas ou mais op¢des validas e a solugao encontrada
pela Administragao Publica seja aderente ao texto da lei e expedida em termos razoaveis
(MEDEIROS, 2020, p. 227).

Conforme mencionado, a presente investigacao alinha-se a critica do ativismo judicial
sobre as atividades da Administragao Publica e filia-se a uma perspectiva ja explorada por uma
parte consideravel da doutrina contemporanea a partir do estudo do tema da deferéncia, a
exemplo de Jordao (2016), Maranhao (2016), Guerra (2005), Valle (2020) e Sundfeld (2014).
Na literatura estrangeira, a ideia de deferéncia tem grande destaque nos Estados Unidos a par-

tir da doutrina Chevron, instituida pela jurisprudéncia da Suprema Corte no caso Chevron
U.S.A., Inc. versus NRDC (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1984). Em linhas gerais, o caso

Chevron dispos que o Judiciario deveria prestar deferéncia as decisGes das agéncias governa-

14

mentais'* caso a interpretagao da lei aplicada pelas ultimas decisGes passasse por um teste bifa-

sico de legalidade e razoabilidade.” No primeiro teste, o juiz avalia se a lei que fundamentou

chamado principio da nao surpresa por si nao tem aplicagdo autonoma; ¢ um enunciado que faz referéncia
ao bloco normativo constituido do art. 10 do Codigo de Processo Civil, que orienta o juiz a nao decidir
com base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
e, em ultima analise, do proprio inciso LV do art. 5¢ da Constitui¢ao Federal, que assegura o direito ao
contraditorio e a ampla defesa. Essas regras constituem o principio da ndo surpresa. Sobre esse conceito de

principio, conferir Sunstein (1996, p. 30).

14 Nos Estados Unidos, o termo “agéncia” abrange-as, mas nao se limita as agéncias reguladoras, e engloba
também as chamadas agéncias executivas, ramos da Administragao Publica vinculados diretamente a chefia

do Poder Executivo. Para um conceito de Poder Executivo e de agéncia nos Estados Unidos, conferir Posner

e Vermeule (2010, p. 5-6).

15 O caso Chevron versou sobre a interpretagao da Agéncia de Prote¢ao Ambiental (EPA — Environmental Pro-
tection Agency) acerca do termo “fontes fixas” contido na Lei do Ar Limpo (Clen Air Act), legislagao instituinte
de um programa de conformidade ambiental que exigia a obtengao de uma nova licenga administrativa toda
vez que determinada empresa construisse uma nova “fonte fixa” (stationary source) ou modificasse uma exis-
tente. A interpretagao vigente at¢ entdo era de que todo aparelho industrial capaz de emitir algum nivel de
poluigao deveria ser regulado, de modo que, por exemplo, a aquisi¢gao ou modificagao de uma nova caldeira
exigiria licenciamento. Em 1984, na administragao liberal de Ronald Reagan, a EPA ampliou o termo e pas-
sou a entender que o conceito “fonte fixa” contemplava uma planta industrial inteira. Por via de consequén-
cia, empresas poderiam construir novas fontes de polui¢ao dentro da planta industrial existente sem a
necessidade de licenciamento, contanto que elas nao excedessem o limite poluente instituido pela Lei do
Ar Limpo. A nova interpretagao foi judicializada, derrubada no Tribunal de Apela¢ao do Distrito de Colum-
bia, at¢ que chegou a Suprema Corte por for¢a da empresa petrolifera Chevron, uma das interessadas no

caso. A Suprema Corte validou a interpretagao da EPA por entender que ambas as interpretagdes em jogo
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o ato do gestor publico admite mais de uma interpretagao. Se a resposta for negativa, isto ¢,
se ha somente uma interpretagao possivel e o gestor distanciou-se dela, o Poder Judiciario
deve anula-la. No entanto, se ha duas ou mais interpretagées plausiveis de acordo com o texto
da lei, isto ¢, se o dispositivo for ambiguo, passa-se ao segundo teste, em que o magistrado se
pergunta se a interpretagao conferida pelo gestor ¢ admissivel, razoavel, ou seja, se ¢ compa-
tivel com a pluralidade de sentidos que pode ser extraida do texto. Se a resposta for negativa,
a interpretagao deve ser anulada. Se a resposta for positiva, o Poder Judiciario deve manter o
ato do gestor, por mais que os magistrados possam entender que essa nao ¢ a melhor inter-
pretacio possivel do texto."®

A doutrina Chevron — ou o principio da deferéncia, de modo geral — pode ser explicada
a partir de duas perspectivas, uma institucional e outra normativa. O ponto de vista institu-
cional ¢ justificado a partir daquilo que Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2002) chamam de
“capacidades institucionais”, caracteristicas que institui¢des possuem que as tornam mais qua-
lificadas para realizar a interpretagao adequada sobre determinada normativa. A exemplo
disso, agéncias reguladoras tém mais expertise técnica para fixar o sentido de termos ambiguos
em normas pertinentes ao seu exercicio de autoridade, desde que essa analise exija um conhe-
cimento técnico especializado que juizes ndo detém. No mesmo sentido, a chefia do Poder
Executivo tem legitimidade democratica para acomodar interesses politicos dentro dos limi-
tes permitidos pela textualidade da lei. Se a amplitude do texto normativo permitir mais de
uma interpretagao sobre politicas publicas, melhor que a autoridade que a interprete seja legi-

timada pelo voto e controlada em termos politico—eleitorais.”

eram plausiveis a luz do termo “fontes fixas” e a escolha entre uma delas exigiria um juizo de politica pﬁbli—

ca tipico do Poder Executivo, de modo que o Poder Judiciario deveria deferir a solu¢gao encontrada pela

agéncia (SUNSTEIN, 1990).

16 Nesse sentido, Cass Sunstein (2006) destaca que a doutrina Chevron ¢ muito mais do que uma orientagao
para que o Poder Judiciario nao revise atos administrativos a nao ser que sejam contrarios a lei. De maneira
mais arrojada, significa que tribunais devem validar esses atos ainda que discordem da interpretagdo dada pelo ges-
tor. Para Sunstein (2006, p. 2588), os tribunais devem estar preparados para dizer que, “[s]e estivessemos
interpretando a lei independentemente, nos diriamos X ao invés deY; mas porque ha ambiguidade, o Execu-
tivo esta permitido a preferirY”. No original: “If we were interpreting the statute independently, we would

read it to say X rather thanY; but because it is ambiguous, the executive is permitted to preferY”.

17 A afirmagao institucionalista proposta por Sunstein e Vermeule (2002) representa uma virada na interpre-
tacao juridica nos Estados Unidos, uma vez que a doutrina — como ocorre no Brasil — usualmente invoca
a pergunta “como um texto deve ser interpretado?”, que pressupoe uma visao idealizada de juizes, capazes
de sempre realizarem a melhor interpretagao possivel e encontrarem a unica resposta correta fornecida
pelo ordenamento juridico. Sunstein e Vermeule (2002, p. 2) trocam os sinais da interpretagao juridica e
propdem o seguinte questionamento: “como algumas institui¢oes, dotadas de habilidades e limita¢oes dis-

tintas, interpretam textos?”.
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A exemplo disso, no caso Chevron a Suprema Corte levou em consideragao um argumen-
to puramente institucional para validar a interpreta¢ao administrativa que tinha por objeto
um termo ambiguo previsto em lei ambiental. A agéncia a ¢poca conferiu ao termo uma
interpretacao ampla, mais maleavel, e uma organizagao nao governamental (Natural Resources
Defense Council — NRDC) judicializou o ato para assegurar uma interpretagao restritiva. A
Suprema Corte entendeu que ambas as interpretagées eram plausiveis e que a escolha entre
uma das duas envolveria um juizo sobre politicas publicas, de modo que deveria prevalecer

a interpretagao do Poder Executivo, por se tratar da institui¢ao dotada de capacidade insti-

tucional — legitimidade democratica e expertise técnica — para esse juizo de valor.'®"1?

Do ponto de vista normativo, ¢ possivel sustentar a existéncia de um principio da deferén-
cia a Administragao Publica no ordenamento juridico brasileiro sem a necessidade de mime-
tizar a doutrina estadunidense e realizar um implante acritico de teoria que desconsiderasse

as particularidades do contexto politico—juridico norte-americano. Propoe-se uma deferéncia

18 Extrai-se do voto: “Juizes ndo sdo experts nesse campo, e nao fazem parte de nenhum dos ramos politicos
do Governo. Tribunais devem, em alguns casos, reconciliar interesses politicos conflitantes, mas nao de
acordo com as preferéncias politicas pessoais dos juizes. Em contraste, uma agéncia para a qual o Con-
gresso delegou competéncia para elaboragao de politicas publicas pode, dentro dos limites dessa delega-
¢ao, adequadamente confiar nas visdes da administragdio em exercicio sobre politicas inteligentes para
informar seu julgamento. Enquanto agéncias nao sao diretamente responsaveis (accountable) perante a
populagao, o Chefe do Poder Executivo ¢, e ¢ inteiramente apropriado que esse ramo politico do Governo
faga tais escolhas sobre politicas publicas — resolvendo interesses conflitantes que o Congresso ou inad-
vertidamente nao resolveu, ou intencionalmente deixou para ser resolvido pela agéncia encarregada da
interpretacao da lei a luz da realidade do dia a dia”. No original: “Judges are not experts in the field, and
are not part of either political branch of the Government. Courts must, in some cases, reconcile compet-
ing political interests, but not on the basis of the judges’ personal policy preferences. In contrast, an
agency to which Congress has delegated policy-making responsibilities may, within the limits of that del-
egation, properly rely upon the incumbent administration’s views of wise policy to inform its judgments.
While agencies are not directly accountable to the people, the Chief Executive is, and it is entirely appro-
priate for this political branch of the Government to make such policy choices — resolving the competing
interests which Congress itself either inadvertently did not resolve, or intentionally left to be resolved by
the agency charged with the administration of the statute in light of everyday realities” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1984).

19 Nesse sentido, conforme Sunstein (2006), “o que ¢ mais impressionante sobre a analise de Chevron ¢ a
sugestao que a resolugao de uma ambiguidade estatutaria requer um juizo sobre resolver ‘interesses con-

%

flitantes’”, sendo um reconhecimento explicito do Tribunal de que exames politicos podem integrar o
processo interpretativo. No original: “What is most striking about the Court’s analysis in Chevron is the
suggestion that resolution of statutory ambiguities requires a judgment about resolving ‘competing inter-

ests’. This is a candid recognition that assessments of policy are sometimes indispensable to statutory

interpretation” (SUNSTEIN, 2006, p. 2587).
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orientada por parametros juridicos brasileiros, ainda que inspirada nos enunciados da doutri-
na Chevron, nomeadamente aqueles promovidos pela recente altera¢ao na Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

O caput e 0 § 1° do art. 22 da LINDB (BRASIL, 1942) assim dispoem:

Art. 22. Nainterpretagao de normas sobre gestao publica, serao considerados os obstaculos
¢ as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 12 Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que

houverem imposto, limitado ou condicionado a agao do agente.

O art. 22, e a nova alteragao da LINDB de maneira geral, ¢ uma especie de “dever de
empatia” para com a Administragao Publica e seus agentes. Em particular, o dispositivo
determina que o controlador se coloque no lugar do gestor ao decidir sobre a regularidade
de decisao administrativa e leve em consideragao dificuldades reais por ele enfrentadas, que
podem ser entendidas como dificuldades juridicas (indeterminac¢ao do direito, ambiguida-
de) e materiais (déficit de recursos humanos e financeiros). Nesse sentido, o controlador
deve examinar se, nesse contexto de dificuldades que deve ser considerado, a decisao do
gestor foi razoavel. Em outras palavras, o controlador deve prestar deferéncia ao gestor
publico. Assim interpretado, o art. 22 funciona como fundamento juridico para a “reco-
mendaciao”® de uma conduta deferente do controle da Administragio Publica. Eduardo

Jordao (2018, p. 66-67) correlaciona o art. 22 aos dois enunciados da doutrina Chevron:

O caput do art. 22 ¢ o fundamento explicito para a adogao de uma teoria semelhante
no direito brasileiro. A doutrina americana faz referéncia aos “dois passos” da formulagao
mais basica de Chevron: no primeiro, o controlador verifica se ha indeterminagao ou
ambiguidade legislativa a proposito de uma questao especifica; no segundo, havendo esta
indeterminagao, o controlador se limita a verificar a razoabilidade ou “permissibilidade”
da interpretagao adotada pela administragao publica. E exatamente o procedimento

sugerido acima, em interpretagao ao art. 22. Num primeiro passo, o controlador verifica

20 Vale enfatizar que, para assegurar a independéncia do Poder Judiciario, o principio da deferéncia deve ser
entendido como uma recomendacio interpretativa € nao como uma obrigagéo para que o magistrado acate
toda e qualquer decisdo administrativa. Esse, alias, ¢ o sentido do uso da expressio “serao considerados”

no art. 22, o que revela a intengao do legislador em recomendar ao magistrado uma conduta deferente,

sem imposigao obrigatoria.
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se a “dificuldade juridica” ¢ real. No segundo passo, sendo real esta dificuldade juridica,
o controlador se limita a verificar a razoabilidade da escolha interpretativa realizada

pela administragao publica.

A seu turno, o art. 13 do Decreto Federal n. 9.830/2019, que regulamentou as mudan-
¢as mais recentes da LINDB, corrobora o sentido deferente promovido pelo art. 22 por tra-
zer disposi¢ao expressa sobre os limites do controle judicial de regularidade da decisao
administrativa: “Art. 13. A analise da regularidade da decisdo nao podera substituir a atri-
bui¢ao do agente publico, dos 6rgaos ou das entidades da administragao publica no exerci-
cio de suas atribui¢des e competéncias, inclusive quanto a defini¢do de politicas publicas”
(BRASIL, 2019).

O Decreto Federal n. 9.830/2019 parece captar a esséncia da teoria das capacidades ins-
titucionais, uma vez que enfatiza o papel do gestor no direcionamento de politicas publicas
e pretende, simultaneamente, limitar na medida do possivel a ocorréncia de juizo valorativo
sobre assuntos dessa natureza por parte do Poder Judiciario, quando exercido a pretexto de
estar controlando a legalidade dos atos da Administragao Publica. Assim entendido, o Decre-
to tem o merito de realgar a prerrogativa do gestor sobre politicas publicas, diante da sua
expertise técnica e legitimidade democratica, sem ter a pretensao de enfraquecer o controle
judicial de legalidade. Em outras palavras, a deferéncia veiculada no arco normativo compos-
to do art. 22 da LINDB e do art. 13 do Decreto Federal n. 9.830/2019 “separa o que ¢ con-
trole do que ¢ gestao publica” (MEDEIROS, 2020, p. 216).

Pode-se, também, argumentar que a propria separagao constitucional de Poderes (art. 29)
serve de fundamento geral para a aplicagao do principio da deferéncia, ainda que dela por si
s0 Nao se extraia uma consequéncia juridica especifica de autocontengao judicial diante da rea-
lidade do gestor publico — que ¢ o caso do caput e do § 12 do art. 22 da LINDB e do art. 13
do Decreto Federal n. 9.830/2019.

Caso se entenda a separagao de poderes como uma medida garantidora de especializagao
funcional, como ja referido, ver-se-a no principio da deferéncia uma ferramenta capaz de
assegurar que o Poder Executivo tenha seguranga e prevaléncia na tomada de decisoes para as
quais ele foi estruturado, condizentes com a sua especializagao funcional e suas caracteristicas,
que o diferenciam dos demais Poderes (expertise técnica e legitimidade democratica). Nesse
mesmo sentido, se deferéncia equivale a autocontencao judicial, significa que o Poder Judicia-
rio deixara de emitir, na medida do possivel, juizos de valor sobre matérias estranhas ao seu
conhecimento técnico-juridico. Em um cenario ideal, ao Poder Judiciario cabera exercer a sua
expertise propria no controle judicial de atos administrativos por meio do exame de legalida-
de/razoabilidade da decisao, e abster-se de, invocando termos abertos, controlar o acerto ou
o desacerto do gestor publico em termos de elei¢ao de prioridades politicas.

Em outro sentido, a propria ideia de discricionariedade decorre da separagao de poderes

e, por isso, corrobora a aplicagao da deferéncia a Administragao Publica. Em tese, um Poder

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAO PAULO | V.18 N.3 | e2237 | 2022



TRIBUNAIS ATIVISTAS OU DEFERENTES? O QUE REVELA A ANALISE DA JURISPRUDENCIA: 15

esta proibido de invadir a discricionariedade do outro (STRECK e OLIVEIRA, 2013, p. 145).
Por essa logica, quando o Poder Legislativo nao exaure por completo a sua zona de discricio-
nariedade e edita uma lei que a desloca para o Poder Executivo, constituindo legitima com-
peténcia discricionaria administrativa, o gestor publico pode exercé-la de acordo com crite-
rios de conveniéncia e oportunidade.21 A rigor, se o Poder Judiciario invadir essa zona, estara
desrespeitando o comando do Poder Legislativo, que delegou discricionariedade ao gestor
publico, e o Poder Executivo, titular da competéncia discricionaria. Nesse sentido, de acordo
com as li¢des mais classicas, existe discricionariedade quando a lei admite mais de uma solu-
¢ao administrativa valida, e cabe ao Poder Judiciario apenas avaliar a razoabilidade da decisao
discricionaria (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 993),22 preceito que, se levado a serio, se
aproxima muito dos dois passos de Chevron.

2. O CONTROLE DOS ATOS DOS PROCONS NA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DE SANTA CATARINA

Vé-se um nimero cada vez mais frequente de investigagdes empiricas que propoem analisar
o fenomeno da deferéncia judicial a Administragao Publica. Por exemplo, os estudos promo-
vidos sobre o controle judicial dos atos da Agéncia Reguladora de Energia e Saneamento Basi-
co do Estado do Rio de Janeiro (JORDAO e CABRAL JR., 2018), sobre atos das agéncias
reguladoras em geral na jurisprudéncia brasileira (WANG, PALMA e COLOMBO, 2010), no
Supremo Tribunal Federal (JORDAO, REIS e CABRAL ]JR., 2020) e mesmo no Tribunal de
Contas da Unido (MARQUES NETO ez al., 2019). No entanto, na presente investigagao, pro-

poe-se pesquisar o controle sobre uma modalidade de atuagao usual da Administragao Publica,

21 A explicagao fornecida por Miguel Seabra Fagundes em 1951 joga uma luz sobre o papel da discriciona-
riedade na separagao dos Poderes: “Sendo a discrigao do legislador a mais ampla em contetdo e a primeira
a manifestar-se, cronologicamente, no processus da expressao da vontade do Estado, a discrigao reservada
ao administrador e ao juiz pode dizer-se, em certo sentido, residual. Exerce-se no que nao tenha sido
regulado pela lei. [...] O que acontece, porém, nos casos de competéncia vinculada — faz-se oportunidade
repetir — ¢ que a lei (fase primaria do processus de realizagao do direito) exaure a margem de opgao propria
do exercicio da atividade juridica do Estado, deixando circunscrito o ato administrativo (fase secundaria
daquele processus) a estritos limites, sem ensejo para cogitages sobre o 1til, o justo, o certo, etc. O aspec-
to de conveniéncia, de oportunidade, de eficacia, em suma, para usar da terminologia do ilustre autor, foi
exaurido pelo legislador. Nada se deixou ao administrador quanto a ele. Nao assim se discricionario o ato
administrativo, pois aqui se confia a Administragao, pela liberdade outorgada aos seus movimentos, aferir
da utilidade ou eficacia, maior ou menor, do procedimento estatal em sua fase derradeira” (FAGUNDES,

1951, p. 11, grifo do autor).
22 De similar concepgao, Meirelles (2016, p. 847).
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em que a complexidade e a tecnicidade do assunto tratado nao justificariam, em tese, uma
postura deferencial por parte dos tribunais, como intuitivamente o faria a atividade tecnica de
regulagao. A analise do comportamento do Judiciario diante de um assunto corriqueiro, rela-
tivamente simples, pode melhor revelar uma auténtica conduta ativista ou contida.

No Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, as administragées publicas federais, esta-
duais e municipais possuem atribui¢ao para fiscalizar e controlar o mercado de consumo (§ 1¢
do art. 55 da Lei n. 8.078/1990). Com base nessa previsao, estados e municipios costumam
criar estruturas administrativas proprias (usualmente chamadas de Programa de Protecao e
Defesa do Consumidor — Procon) encarregadas do exercicio do poder de policia e dotadas de
capacidade sancionatéria diante da pratica de ilicitos administrativos nessa matéria.?® A tipifi-
cagao das condutas vedadas ¢, em muitos casos, aberta, e a legislagao confere alto grau de dis-
cricionariedade ao agente administrativo para gradagao das sangoes.

O ato dos Procons que decide pela aplicagao de sang¢ao administrativa ¢ conflituoso por
sua propria natureza. Por provocar uma situagao desfavoravel ao fiscalizado, ¢ normalmente
recebido com resisténcia, o que da azo, recorrentemente, a provocagao do Judiciario para
reexame do ato administrativo.

A presente analise envolve, portanto, decisdes judiciais que revisam os atos praticados
pelos Procons municipais e estadual no exercicio de sua potestade sancionatoria, submetidas
a jurisdi¢ao do Poder Judiciario do Estado de Santa Catarina. Trata-se, usualmente, da preten-
sao judicial de anulagao ou alteragdo de ato de aplicagao de san¢ao administrativa (multa) edi-
tado pelos Procons.

No “Portal da Jurisprudéncia” do sitio eletronico do T]JSC foi realizada busca para os
termos “multa”, “Procon” e “ato administrativo”. O periodo selecionado para avaliagao
foram os acordaos prolatados entre setembro de 2009 e setembro de 2019, de todas as
cinco Camaras de Direito Publico que compdem o Tribunal. O resultado dos filtros indicou
190 ocorréncias. Destas, foram excluidos da analise os acordaos que, por razdes processuais
(tempestividade, desergado, etc.), ndo enfrentaram o mérito da causa. Os acordaos de agra-
vos de instrumento e mandados de seguranga também foram desconsiderados em razao de
sua precariedade e das limitagbes processuais a eles inerentes. Isso porque os writs julgados
nao iam a fundo no merito dos casos e eram marcados por discussoes essencialmente pro-
cessuais, de modo que a sua consideragao na coleta de dados poderia distorcer o resultado

final. Para a presente pesquisa, entao, foram analisados os 165 acordaos restantes.

23 Osarts. 55,56, 57 ¢ 105 do Codigo de Defesa do Consumidor, assim como os incisos Il e IV do art. 42,
art. 52 e inciso I, § 22, do art. 18 do Decreto Federal n. 2.181/1997, autorizam o Procon em niveis esta-
dual e municipal a julgar irregularidades e a aplicar sangées administrativas diante de violagdes de direitos

do consumidor.
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Os resultados foram categorizados em fungao das seguintes variaveis principais: (i) resul-
tado final (anulagao, minoragao ou manutengao da decisao administrativa); (i) argumentos
indicados como fundamentagdo dos acordaos (os argumentos preponderantes e centrais para a
argumentagao da decisao judicial, eventualmente concatenados com fundamentos secunda-
rios); (iii) camara julgadora.

Recorda-se que um dos escopos da presente pesquisa, como mencionado, ¢ identificar se
ha padrao objetivamente deduzivel da jurisprudéncia do TJSC acerca dos limites e do perfil
do controle judicial dos atos administrativos. A cogitagao inicial era de que o Tribunal decide
de forma distinta diante de casos semelhantes, de maneira ora ativista, ora mais deferente a
Administragao Publica, sem que haja um padrao de comportamento previsivel. A analise dos

dados confirma, em alguma medida, a hipotese inicial.

2.1. ATOS ANULADOS, MINORADOS E MANTIDOS

Dos 165 julgados analisados, 46,95% das multas foram anuladas, 42,07% mantidas e 10,98%
minoradas. Se forem somadas as multas anuladas e minoradas, deduz-se que 57,93% dos casos
representaram algum tipo de intervengao do Poder Judiciario na decisao administrativa (Gra-
fico 1). Em numeros absolutos, ha prevaléncia da revisao judicial dos atos dos Procons em

relacdo a sua manutencao.

GRAFICO 1 — MIULTAS ANULADAS, MINORADAS E MANTIDAS

Multas minoradas 10,98%

Multas mantidas 42,07%

165 julgados

Multas anuladas 46,95%

Fonte: Elaboragao propria, a partir de pesquisa jurisprudencial no sitio eletronico do TJSC.
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Esses numeros nao indicam, necessariamente, uma conduta mais ativista ou deferente do
TJSC, uma vez que as decisdes administrativas revistas poderiam, efetivamente, ter incorrido
em alguma sorte de ilegalidade ou irrazoabilidade que justificasse ou legitimasse, mesmo sob
a perspectiva da ideia de deferéncia da doutrina Chevron, o controle judicial. Nesse particu-
lar, cabe lembrar que uma postura judicial deferente nao abdica do controle de legalidade e
razoabilidade do ato administrativo, que compde, respectivamente, o primeiro e o segundo
passos da doutrina Chevron.

Inversamente, tivesse o T|SC decidido majoritariamente pela manutenc¢ao das decisGes
administrativas, a conclusao possivelmente seria no sentido do reconhecimento de um pertfil
deferente do Tribunal a Administragdo Publica nessa seara, independentemente dos funda-
mentos utilizados nos acordaos.

Dai a primeira conclusao que se pode extrair: o fato de que quase dois tercos dos casos
julgados resultaram em alteragao da decisao administrativa revela, pelo menos, a tendéncia a
um perfil mais ativista do Judiciario e menos deferente a Administragao Publica.

Em qualquer caso, os nimeros sugerem que o litigante — seja o Procon na condigao de
réu, sejam os particulares na condigao de autores — nao tem como antever, com alguma sorte
de precisao razoavel, o resultado de eventual litigio judicial, pelo menos sob a perspectiva dos
limites do controle judicial nessa seara.

2.2. DISPARIDADES INTERNAS ENTRE AS CAMARAS DE DIREITO PUBLICO
A analise dos acordaos indica acentuada oscilagao daquilo que se chama, no presente artigo,
de “taxa de manuteng¢ao das decisées administrativas” em cada camara. Ha, por assim dizer,

certa disparidade intercamaras no perfil de interven¢ao judicial na Administragao Publica

(Tabela 1).

TABELA 1 — RESULTADOS POR CAMARA JULGADORA DOTJSC EM RELACAO A MULTAS

MANTIDAS
ARGUMENTO MAIS UTILIZADO PARA MULTAS
CAMARAS MULTAS MANTIDAS NUMERO DE CASOS NAO MANTIDAS
12 CAMARA 37,50% 56 RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE
22 CAMARA 31,58% 38 RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE
32 CAMARA 70,97% 31 RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE
43 CAMARA 20,83% 24 RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE
52 CAMARA 68,75% 16 DESRESPEITO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Fonte: Elaboragao propria, a partir de pesquisa jurisprudencial no sitio eletronico do T]JSC.
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Na Quarta Camara de Direito Publico, apenas 20,83% das multas judicializadas foram
mantidas. Esse percentual ¢ reputado neste estudo como de “alta interven¢ao”. A Primeira e
a Segunda Camaras de Direito Publico mantiveram, respectivamente, 37,50% e 31,58% das
multas aplicadas pelos Procons, o que denota um padrao “meédio de intervengao”. A Terceira
e a Quinta Camaras de Direito Publico, respectivamente, mantiveram 70,97% e 68,75% das
multas, o que revela um perfil de “baixa intervengao”.

Para deduzir alguma consisténcia ou coeréncia entre as camaras nesse cenario diante des-
ses numeros, seria necessario, por um lado, supor que a Quarta Camara de Direito Publico
houvesse recebido um numero maior de processos em que os atos administrativos impugna-
dos contivessem, efetivamente, vicios de legalidade ou decis6es irrazoaveis. Por outro lado,
seria necessario tambem supor que aTerceira e a Quinta Camaras de Direito Publico tivessem
recebido processos que impugnavam atos administrativos com menos vicios de legalidade e
com decisdes mais razoaveis. A disparidade ¢ tamanha (na Quarta Camara s6 um quinto dos
atos administrativos foram mantidos; na Terceira Camara, mais de trés quintos foram manti-
dos) que essa possibilidade se mostra praticamente inverossimil.

A discrepancia de desempenho entre as cinco Camaras de Direito Publico do Tribunal
sugere, portanto, relevante aleatoriedade na jurisprudéncia do TJSC em mateéria de controle
da Administragao Publica. Na melhor das hipoteses, os numeros indicam que o Tribunal de
Justica pode estar falhando, nesse aspecto, na sua fungao de estabiliza¢ao da jurisprudéncia.

Em qualquer caso, a auséncia de um padrao claro, previsivel, de comportamento da fun-
¢ao de controle judicial da Administragao Publica impede que o jurisdicionado conte inte-
gralmente com os precedentes judiciais como elemento de seguranga juridica para pautar
sua conduta, pelo menos sem que sejam consultados, um a um, os fundamentos juridicos
dos acordaos.

2.3. A FUNDAMENTACAO JURIDICA DOS ACORDAOS
Em linhas gerais, os argumentos mais recorrentes utilizados como fundamentagao nos acor-
daos foram os seguintes:

(i) Razoabilidade e proporcionalidade: argumento utilizado preponderantemente para
redu¢dao ou anulagdo de multas administrativas.

(ii) Abuso do poder de policia: usualmente diante do desvio de finalidade do ato admi-
nistrativo de aplicagao de multa ou em virtude do reconhecimento da falta de competéncia
legal da autoridade que aplicou a sangdo.

(iii) Violagao ao devido processo legal: inobservancia de regras formais de direito de
defesa dos particulares, o que acarreta nulidade do ato sancionatorio.

(iv) Separagao de poderes: usurpagao de prerrogativa do Poder Judiciario por parte dos
Procons ao aplicar multa em litigio individual, inter partes, e nao coletivo, o que caracteriza
exercicio de jurisdi¢ao. Segundo esse entendimento, que por consideravel tempo vigorou

no T]SC, a resolugao de litigios individuais seria prerrogativa exclusiva do Poder Judiciario,
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de modo que os Procons nao deteriam competéncia para aplicar multas (mesmo que adminis-
trativas) em casos que nao se tratassem de demandas coletivas, sob pena de violagao a separa-
¢ao de poderes.?* Posteriormente, esse entendimento foi em parte superado, a partir de
2017, com a adogao da orientagao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a no sen-
tido de reconhecer a legitimidade dos Procons para aplicar multas administrativas em recla-
macdes individuais.

(v) Deficiéncia na fundamentagao: vicio de motivagao causado por auséncia de indicagao
de dispositivos que pudessem fundamentar a aplicagao de multa e por identificagao de incoe-
réncias na fundamentacao do ato sancionatorio.

A analise detida da fundamentagao aportada nos acordaos revela que, para cada uma das
camaras julgadoras, ha uma distinta prevaléncia de argumentos juridicos para motivar a deci-
sao de anula¢ao das multas dos Procons (Grafico 2). Essa constatagao chamar-se-a de “oscila-

¢ao jurisprudencial intercamaras”.

GRAFICO 2 — PERCENTUAL DE FUNDAMENTACAO UTILIZADA EM CASO DE MULTAS
ANULADAS POR CAMARA JULGADORA DOT]JSC
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Fonte: Elaboragao propria, a partir de pesquisa jurisprudencial no sitio eletronico do TJSC.

24 A titulo de exemplo, colhe-se o seguinte excerto: “[...] o Procon agiu fora dos limites que a lei lhe impos,

invadindo a seara do Poder Estatal atribuida ao Poder Judiciario, a quem compete decidir se a prestagao
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Na Primeira Camara de Direito Publico, prevalece o recurso ao argumento da razoabili-
dade/proporcionalidade (26,67%), mas em uma proporgao idéntica ao da deficiéncia na fun-
damentagdo (26,67%) e similar ao abuso do poder de policia (23,28%). Ja a separagao de
poderes ¢ quase inexpressiva nessa Camara, representa 6,69% dos julgados. Os distintos fun-
damentos, na Primeira Camara de Direito Publico, sdo mais ou menos equilibrados.

Na Segunda Camara de Direito Publico, a disparidade chama a aten¢ao na medida em que
a metade dos principais argumentos utilizados nos acordaos ¢ a separagao de poderes (50%),
seguido da razoabilidade/proporcionalidade (35%).

NaTerceira Camara de Direito Publico, o recurso a razoabilidade/proporcionalidade para
anular multas salta para 66,70%, ao passo que o principio da separagao de poderes nao foi
identificado nem sequer uma tnica vez (0,00%). Nesse particular, aTerceira Camara de Direi-
to Publico parece mais rigorosa em termos de controle da motivagao do ato administrativo,
representativo de 33,30% dos julgados.

A Quarta Camara de Direito Publico segue um padrao de notavel proeminéncia da razoa-
bilidade/proporcionalidade (47,05%), seguida da separagao de poderes (17,58%) e, em uma
proporgao idéntica, dos argumentos da deficiéncia na fundamentagao, abuso do poder de poli-
cia e devido processo legal somados (11,79% cada).

Na Quinta Camara de Direito Publico, vé-se um padrao decisorio totalmente diferente dos
demais. Ali, 66,70% dos julgados que anularam multas assim o fizeram por terem alegado
controle do devido processo legal. Em seguida, aparece o uso da separagao de poderes, com
33,30%. O argumento da razoabilidade/proporcionalidade, tao proeminente nas demais
camaras, nao foi identificado (0,00%), tampouco os da deficiéncia na fundamentagao e do
abuso do poder de policia.

Nesse caso, a auséncia de padrao decisorio somada a uma diferenca tao desproporcional
de uso de argumentos distintos para anular atos administrativos sugere, novamente, que o
jurisdicionado esta sujeito a aleatoriedade do Tribunal em termos de posicionamento sobre
o controle judicial da Administragao Publica. Essencialmente, as chances de éxito de algu-
ma das partes dependem, de forma preponderante, da camara julgadora a que o recurso

sera distribuido.

2.3.1.ANALISE PARTICULARIZADA SOBRE OS ARGUMENTOS DA RAZOABILIDADE E SEPARACAO DE
PODERES
Em termos de argumentagao, de modo geral o TJSC recorre, preponderantemente, aos prin-

cipios da razoabilidade/ proporcionalidade para minorar multas administrativas.

dos servigos inter partes foi legal ou ilegal, lembrando-se que a solugao da lide mediante a imposigao de

uma decisao coativa ¢ prerrogativa exclusiva da jurisdigao” (BRASIL, 2016a).
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A mesma homogeneidade nao ¢ identificada nos casos de anulagao das sanges (Grafico 3).
Os argumentos para tanto variam entre razoabilidade/proporcionalidade (34,67%), separa-
¢ao de poderes (21,33%), abuso do poder de policia (12,00%), deficiéncia na fundamentagao
(18,67%) e violagao ao devido processo legal (13,33%).

GRAFICO 3 — PERCENTUAL DE FLINDAMENTA(;AO UTILIZADA EM CASOS DE MULTAS
ANULADAS
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Fonte: Elaboragao propria, a partir de pesquisa jurisprudencial no sitio eletronico do T]JSC.

Mesmo nesses casos de anulagao ¢ possivel confirmar a proeminéncia do recurso aos prin-
cipios da razoabilidade/proporcionalidade, que representa um tergo de todos os julgados.
No entanto, também chama atengao o uso da ideia de separagao de poderes, segundo argu-
mento mais utilizado. Somados, razoabilidade/proporcionalidade e separagao de poderes,
doravante chamados de “conceitos indeterminados”, sao representativos de mais da metade
dos julgados.

Dessa categorizagao ¢ possivel inferir importantes consideragdes. Por um lado, os argu-
mentos minoritarios — deficiéncia na fundamentagao, abuso do poder de policia e violagao ao

devido processo legal — sao todos atinentes a aspectos de legalidade do ato administrativo
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(doravante chamados de “legalidade estrita”). Exigem normalmente uma avaliagao detida do
arcabougo probatorio para serem aplicados ao caso concreto.

Por outro lado, os argumentos de conceitos indeterminados sao, por sua propria nature-
za, enunciados abertos que permitem ao julgador maior elasticidade quando for fundamentar
a decisao judicial. A facilidade com que esses standards podem ser invocados genericamente ¢
muito maior se comparada aos argumentos de legalidade estrita.

O uso de conceitos indeterminados para fundamentar as decisdes em sede de controle
¢, inequivocamente, caminho mais facil para motivar as aludidas decisGes, porque dispensa a
analise minuciosa do conjunto probatorio e permite que o controlador simplesmente substitua
o juizo do agente administrativo pelo seu proprio, ao argumento de esse tltimo estar suposta-
mente alinhado as aludidas categorias indeterminadas. O ponto principal ¢ que esse recurso
traz consigo potenciais problemas, porque eles podem, em tese, fundamentar decisées para
quaisquer dos lados.

O caso do principio da razoabilidade ¢ emblematico. Ao mesmo tempo em que a doutrina
Chevron de deferéncia contempla um controle de razoabilidade, previsto no segundo passo,
tambem ¢ verdade que esse parametro pode ser utilizado para a elaboragao de uma decisao
ativista contra a Administragao Publica, diante da sua abertura semantica. Nao ¢ de hoje que
a doutrina critica o uso da razoabilidade como um canone que tudo justifica. Perceba-se, con-
tudo, que na doutrina Chevron nao se advoga o recurso a razoabilidade para substituir a deci-
sao administrativa pela opgao do Judiciario, mas justamente o inverso, para preservar a decisao
administrativa ainda que a opgao do juiz fosse diferente.

A ideia da separagao de poderes tambeém pode justificar uma decisao tanto deferente
quanto nao deferente. Como dito, a separagao de poderes pode ser entendida como um fun-
damento geral da deferéncia, a partir da nogao de que cada Poder ¢ constituido de maneira a
executar uma atividade especializada, de modo que os demais devem evitar ao maximo invadir
essas esferas especificas de competéncia, que compéem um exercicio legitimo de discriciona-
riedade. Por outro lado, o TJSC usou justamente da separagao de poderes para afirmar o con-
trario, que a Administragao Publica nao teria poderes para resolver litigios individuais na esfe-
ra administrativa, por ser essa uma competéncia do Poder Judiciario.

Abre-se um paréntese para registrar que esse uso da separagao de poderes colide com uma
das principais ideias subjacentes a doutrina de deferéncia e capacidades institucionais, que ¢ o
fundamento segundo o qual o Poder Executivo pode, em alguns casos, dizer como a lei se apli-
ca — ainda que submetido, insista-se, ao controle judicial. Em casos nos quais a decisao depen-
da de analises politicas ou tecnicas, que fogem a expertise do Poder Judiciario, ¢ desejavel que
haja deferéncia. No caso dos Procons, os 6rgaos sao pretensamente especializados, estrutura-
dos tecnicamente para receber, tratar e resolver casos de natureza consumerista. Chama aten-
¢ao, portanto, que um fundamento que poderia ter conduzido a um comportamento judi-
cial deferente tenha resultado justamente na negagao da capacidade institucional dos Procons.

Fecha-se o paréntese.
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O ponto, como dito, ¢ que o uso de conceitos indeterminados — razoabilidade/propor-
cionalidade e separagao de poderes — ¢ tao amplo que pode justificar decisdes tanto deferentes
como nao deferentes. A presente pesquisa nao analisou caso a caso os processos e as particu-
laridades dentro das quais os principios foram utilizados. No entanto, pela frequéncia que
ocorreram, ¢ possivel inferir a propensao do TJSC de preferir o uso de principios, de concei-
tos juridicos abertos e indeterminados, para anular as multas aplicadas pelo Procon. Isso
denota haver um padrao decisorio do uso de mecanismos tipicos de um perfil ativista pelo Tri-
bunal. Recorda-se que, na esteira dos fundamentos teoricos expostos na se¢ao 1.1, em linhas
gerais o ativismo judicial pode ser entendido como o uso de ferramentas interpretativas flui-
das para legitimar a intervengao sobre a atividade tipica de outro Poder.

Nada obstante, a ampla prevaléncia do argumento da razoabilidade/proporcionalidade
sobre os demais sugere que, apesar de poder indicar um padrao ativista, a jurisprudéncia do
TJSC nesse particular ¢ relativamente estavel. Enfatiza-se o “relativamente” pois, como visto,
esse parametro muda para cada camara julgadora. De todo modo, o ponto ¢ que, em geral,
esse ¢ o fundamento dominante (34,67%), o “argumento vencedor” na Primeira, na Terceira
e na Quarta Camaras de Direito Publico, o segundo mais utilizado na Segunda Camara, alem

de ser maioria absoluta nos casos de multas minoradas.

2.3.2. O EXEMPLO DE SITUACAO PARADOXAL PROVOCADA PELA FUNDAMENTACAO ESCORADA
EM CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

O recurso a conceitos juridicos indeterminados para fundamentar decis6es de controle dos
atos administrativos pode ser fator causador de elevada inseguranca juridica. Um exemplo
pode ser didatico para mostrar como o principio da razoabilidade ¢ utilizado para produzir
decisoes distintas em casos semelhantes, dentro da mesma camara julgadora, na mesma ses-

sao de julgamento. 25

Na Apelagao Civel n. 0311991-60.2015.8.24.0023, julgada pela Terceira Camara de
Direito Publico em 13 de setembro de 2016, discutia-se a aplicagao de multa contra empresa
que vendeu um celular eivado de vicio. O aparelho, que custou ao consumidor R$ 1.774,00,
foi submetido a assisténcia tecnica da empresa em mais de uma ocasido, sem sucesso. Diante
disso, o Procon entendeu que a empresa teria se omitido no dever de solucionar a irregulari-
dade em favor do consumidor. Ao final do processo administrativo, foi aplicada contra a empresa
uma multa de R$ 30.000,00. A Terceira Camara de Direito Publico considerou que o valor da

multa era razoavel e manteve o ato administrativo (BRASIL, 2016b).

25 Adverte-se que a selegao de dois entre 165 julgados pode acarretar uma falsa impressao da realidade, o
chamado cherry picking. O exemplo ¢ trazido apenas para ilustrar o potencial problema advindo do uso de

conceitos juridicos indeterminados para fundamentar o controle judicial sobre a Administragao Publica.
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Na Apelagao Civel n. 0500114-42.2011.8.24.0036 (BRASIL, 2016c), também julgada pela
Terceira Camara de Direito Puablico na mesma sessao de 13 de setembro de 2016, discutia-se
uma multa aplicada contra empresa que vendeu um palm eivado de vicio. O aparelho foi sub-
metido a assisténcia técnica da empresa, porém sem sucesso. Diante disso, o Procon entendeu
que a empresa teria se omitido no dever de solucionar a irregularidade em favor do consu-
midor. Ao final do processo administrativo, foi aplicada uma multa de R$ 33.847,33. No entan-
to, nesse caso, a Terceira Camara de Direito Publico considerou que o valor ndo era razoavel,
tomando como referéncia o prego do palm (R$ 1.000,00). Diante disso, aplicando o principio
da razoabilidade, o montante foi reduzido para R$ 5.000,00.

Os dois casos sdo praticamente idénticos, assim como os valores envolvidos, em relagao
tanto ao custo dos produtos adquiridos pelos consumidores quanto ao montante fixado a titu-
lo de multa administrativa. No entanto, ao passo que no primeiro caso a decisao foi de que o
valor da sangdao pecuniaria era condizente com o principio da razoabilidade, no segundo,
entendeu-se que a fixagao de multa naquele mesmo patamar violava o mesmo principio, o que
fundamentou a reducdo do valor da multa em 85,2%.

O exemplo confirma que o recurso meramente retorico, peloTJSC, a ideia de proporcio-
nalidade/razoabilidade para minorar ou anular multas administrativas distancia-se, de forma
significativa, do segundo passo da doutrina Chevron, em que o exame de razoabilidade servi-
ria justamente para embasar comportamento contrario, de manutengao da decisao adminis-

trativa mesmo que a autoridade judicial discordasse de seu merito.

CoNcLusAO

Do total de decises administrativas dos Procons impugnadas no periodo que foram avaliadas
pelo TJSC em sede de recurso, aproximadamente dois tercos foram revistos (anulados ou
minorados) pelo Judiciario. O nimero absoluto nao revela, necessariamente, um pertil ativis-
ta do Tribunal, haja vista que a ideia de deferéncia ainda admite controle sob a otica da lega-
lidade e razoabilidade. Na percepgao dos autores deste estudo, os nimeros revelam, pelo
menos, uma tendéncia a um perfil mais ativista do Judiciario e menos deferente a Adminis-
tragao Publica (tendéncia essa que seria inexistente se o nimero total de decisdes administra-
tivas anuladas ou minoradas fosse menor que o nimero total de decisdes mantidas).

A grande oscilag3o entre as Camaras de Direito Publico do TJSC acerca dos fundamentos
recorrentemente utilizados para fundamentar a decisao de controle sugere expressiva aleato-
riedade. O Tribunal pode decidir de forma distinta casos semelhantes, de maneira ora ativista,
ora mais deferente a Administragao Publica, sem que haja um padrdo de comportamento pre-
vistvel. E praticamente inviavel predizer, antes da distribui¢ao dos recursos, as chances do
jurisdicionado a respeito do perfil do Tribunal sobre os limites e a extensao do controle judi-
cial de atos administrativos nessa seara. Os dados indicam que oTribunal de Justiga pode estar

falhando, por isso, na sua fungao de estabilizagao da jurisprudéncia.
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O recurso recorrente a conceitos juridicos indeterminados para fundamentar decisées de
controle judicial sobre atos administrativos revela um padrao decisorio que faz uso de tecnicas
tipicas de um perfil ativista. A elevada carga de indeterminagao de algumas dessas categorias
seria apta a justificar decisdes para ambos os lados (pela manutengao ou revisao da decisao
administrativa impugnada), o que também pode ser fator de inseguranga juridica.

O numero elevado de decisées administrativas revistas pelo Tribunal, as acentuadas osci-
lacdes entre as Camaras de Direito Publico acerca do numero de decisdes administrativas
mantidas e revistas, a expressiva auséncia de uniformidade entre as mesmas camaras no que
toca aos fundamentos utilizados para a revisao judicial do ato administrativo e o recurso,
majoritario, a conceitos juridicos indeterminados como fundamentagao para justificar a inter-
vengao judicial induzem a conclusao de que o Tribunal de Justi¢a adota uma postura nao defe-
rente a Administragao Publica nessa seara. Os dados revelam, ainda, a auséncia de um padrao
previsivel sobre o comportamento do Tribunal no que toca aos limites e a extensao da ativi-
dade de controle judicial da Administracao Publica.

Intui-se que essas caracteristicas — postura nao deferente do Judiciario e auséncia de pre-
visibilidade nas decisGes — possam ocorrer no controle judicial de atos administrativos de

outra natureza, erigidos sobre pressupostos similares.
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