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“Der Vogel kidmpft sich aus dem Ei. Das Ei ist die Welt.
Wer geboren werden will, muf3 eine Welt zerstoren.*

(Demian, de Hermann Hesse)

Para as Tarcilas que conheci e amei.






PREFACIO

Por que os juizes administrativos as vezes se inclinam diante da inter-
pretacdo do direito que a Administragdo adotou para justificar os seus atos
¢ diante da apreciacdo que a Administragdo realizou a propdsito do que o
Direito lhe permitia fazer numa dada situagdo? Por que, visto que a fungéo
dos juizes € precisamente interpretar o direito e identificar o que ele implica
num caso concreto? Esta €, para empregar a tradicional designagdo anglo-
-saxd, a questdo da “deferéncia” dos juizes administrativos — e o tema que
EpuARrRDO JORDAO enfrentou com um talento e uma maestria que os leitores
vao rapidamente descobrir.

A sua abordagem ¢, a um s6 tempo, sistematica e original. Sintética e
tedrica, mas sempre apoiada em exemplos concretos. Original porque ela
ndo ¢ prisioneira de nenhuma apreensdo ou compreensdo nacional sobre o
assunto.

Ela consiste, num primeiro momento, em mostrar que a atitude dos jui-
zes — de deferéncia ou de controle aprofundado — ndo se explica totalmente
em funcio das caracteristicas das decisdes administrativas controladas. E
certo que a sensibilidade juridica de uma questdo induz a um controle nao
deferente, assim como a complexidade técnica ou a sensibilidade politica
dos temas tratados administrativamente incitam os juizes a deferéncia. Mas
estes fatores s6 explicam parcialmente a realidade. E preciso se interessar
também, nos explica o autor, pela maneira como é determinada a intensi-
dade do controle: como os juizes justificam as opg¢des que adotam quanto
a amplitude do seu préprio controle? A terceira parte do livro disseca os
“modelos de intensidades” do controle judicial, entre os sistemas simples,
binario ou ternarios, ¢ os sistemas modulares, nos quais ao juiz se reconhece
uma maior liberdade para adaptar seu controle as circunstancias.
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A verdade ¢ que este livro ¢ um estudo de direito administrativo com-
parado que poderia ser qualificado de exemplar. O autor ¢ animado por esta
convic¢ao, contemporanea, segundo a qual os problemas fundamentais do
direito administrativo ndo sdo essencialmente diferentes de um sistema a ou-
tro, e que ¢é possivel passar a fronteira que separa os direitos administrativos
continentais dos direitos administrativos de common law sem modificar de
universo, sem passar do sol a lua, do Yin ao Yang, do branco ao preto. Ele
demonstra perfeitamente que ¢ possivel adotar uma abordagem, digamos,
“a-nacional” — uma abordagem que esclarece muitas coisas, desde que se
tenha o cuidado de se situar no solo de uma conceituagdo comum.

E preciso saudar, na sequéncia, a grande maturidade do autor. Num
estudo sobre a adaptagdo do controle judicial as caracteristicas da acdo ad-
ministrativa controlada, poderiamos naturalmente esperar que ele se fizesse
advogado de um sistema no qual aos juizes se reconhece o direito de modu-
lar o seu controle judicial bastante livremente em fungio das circunstancias.
A sua posi¢do ¢ mais nuangada.

Ele admite que “h& uma pluralidade de formas e de graus em que
a intensidade do controle judicial pode ser adaptada a complexidade da
administrag@o publica contemporanea, ndo sendo nenhuma solugdo abstra-
tamente superior as demais”. No entanto, no que concerne aos modelos de
intensidade que podem ser utilizados pelos tribunais, os sistemas simples —
nos quais o controle ¢ ou deferente ou ndo deferente, além de eventualmente
extremamente deferente — sdo preferiveis, enquanto os outros tendem a flu-
tuar e a demandar evolucdes, como o demonstram os exemplos dos Estados
Unidos e do Canada.

Assim € porque, mesmo se as op¢des de intensidade do controle aber-
tas aos juizes sdo limitadas, nada os impede de passar por vias sofisticadas
— quanto ao procedimento seguido, quanto a consideragdo substancial da
natureza da decisdo controlada — para determinar qual das opgdes eles vao
enfim adotar.

Estamos, portanto, particularmente felizes de acolher o livro de
EDUARDO JORDAO na colegdo “Droit Administratif/Administrative Law”
da editora Bruylant. Esperamos que a investigagdo que ele conduziu seja
continuada, no seu contetdo e no seu método, pelo autor e ao redor dele. As
bases de uma grande reflexdo internacional sobre o tema da intensidade do
controle dos juizes administrativos estdo postas. Como material para pes-
quisas futuras, ha certamente uma reflexdo sobre o que esta complexidade
crescente da agdo publica, que EDUARDO JORDAO nos diz condicionar forte-
mente a evolug@o do controle judicial, outra sobre os efeitos concretamente
produzidos, na agdo publica, pelos diferentes modelos de intensidade de
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controle judicial — as suas consequéncias, enfim, sobre 0os comportamentos
administrativos.

JEAN-BERNARD AUBY

Professeur de droit public

Directeur de la Chaire

“Mutations de [’ Action Publique et du Droit Public” (MADP)
13 rue de I’Université

75007 Paris

Tél.: +33 (0)1 4549 76 31/32

Fax: +33 (0)1 45 49 76 30

Email: jeanbernard.auby@sciences-po.org






APRESENTACAO

Logo no inicio da republica brasileira, em 1894, uma norma expressiva
(a Lei 221, que organizou a Justica Federal) delimitaria com clareza a atua-
¢do do Judiciario no controle da Administragdo Publica. Aos juizes apenas
caberia reparar a “lesdo de direitos individuais” causadas por “decisdo das
autoridades administrativas”. Era uma fung¢do corretiva, de simples anulagdo
de atos, em favor de individuos. E o que os juizes levariam em conta? As
“razdes juridicas”, s6 elas, nunca o “merecimento”, de modo que as medidas
do “poder discricionario” s6 se poderiam anular por “incompeténcia” ou
“excesso de poder”.

O “merecimento”, o “discriciondrio”, eram o campo da politica — dos
legisladores e administradores — a salvo da interferéncia de juizes. A justifi-
cativa desse arranjo relativamente simples parecia bem clara: tratava-se de
dividir competéncias entre os orgdos do Estado exclusivamente a partir das
ideias classicas de Separagdo dos Poderes, de lei e de Direito.

S6 que, nos mais de 120 anos que se seguiriam, o controle judicial viria
crescendo sempre, por razdes inimeras. O Judiciario pds-se a cuidar da le-
sdo a interesses coletivos ou difusos, além dos individuais. Nao ficou restrito
a anular atos: passou a suprir omissodes, a substituir a Administragdo Piblica,
a manda-la fazer isso e mais aquilo. E, bastante significativo, pds-se a mexer
com razdes que iam muito além do Direito estrito: razdes morais, politicas,
religiosas, sociais, econdmicas, técnicas, pragmaticas, circunstanciais — e,
mesmo, puramente pessoais.

Isso iria propor aos estudiosos um desafio nada trivial: descobrir os
critérios que, nesse novo contexto, tém se escondido por tras das opgdes ju-
diciais de, em relagdo a assuntos administrativos, intervir ou nao, ¢ de inter-
vir mais ou intervir menos. Que critérios influem na intensidade do controle
judicial? Se a rigida dicotomia discriciondrio vs. vinculado ndo mais orienta
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0s juizes, se 0 “mérito administrativo” deixou de ser a barreira que os detém,
0 que estaria ocupando o seu lugar?

EDUARDO JORDAO, hoje destacado professor da FGV Direito Rio, era,
entre os administrativistas brasileiros da atualidade, um dos mais prepara-
dos para aceitar esse desafio, e, isso, tanto por suas qualidades intelectuais,
como pela formagdo adquirida em centros juridicos de reconhecida excelén-
cia. Um largo trabalho de pesquisa comparada (envolvendo Canada, Estados
Unidos, Franga e Italia), uma ponderada reflexdo ¢ um grande apuro no
texto geraram este livro notavel, que surge para fazer a diferenca no debate
e fazé-lo evoluir.

Um primeiro aspecto decisivo da contribui¢do de EDUARDO JORDAO €
este: mostrar que a Administragdo Publica contemporanea, extremamente
complexa e variada, ndo ¢ ser inico, de caracteristicas uniformes. Hoje, o
administrativo é o direito das administragées publicas. Os controladores
ndo pensam mais em termos unitarios: variam sua intervengao de acordo
com a especifica Administragdo Publica envolvida. De modo que, nos diz
JorDAO, a intensidade do controle judicial quanto a substincia das ac¢des
administrativas controladas se adapta tanto as caracteristicas dessas agdes
como as entidades administrativas que delas se incumbem.

Outra contribuicdo relevante do livro estd em questionar as solucdes
simplistas que tentam justificar a modula¢do do controle (ou, para usar um
termo ja disseminado: a “deferéncia” maior ou menor dos juizes ao que os
administradores decidem). JORDAO chama ateng@o para a pluralidade de
formas e de graus atuando para determinar a intensidade do controle judicial
e alerta contra os perigos de querer conter essa variedade por formulas como
a genérica superioridade técnica das agéncias reguladoras.

O impacto que uma obra académica desse nivel deve gerar no direito
administrativo brasileiro ¢ o de, qualificando o debate sobre o controle
judicial, opor-se a superficialidade e a retdrica vazia com que muitas vezes
se tem defendido ou combatido as intervengdes judiciais. Estdvamos preci-
sando de mais este salto de qualidade, e a partir de agora vamos devé-lo a
Eduardo Jordao.

CARLOS ARI SUNDFELD
Professor Fundador da FGV DIREITO SP
Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Pablico — sbdp
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