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1. Introducao

A eleicdo de governantes populistas com discursos autoritarios em diversos paises
trouxe consigo novas preocupacdes relacionadas a preservacao do constituciona-
lismo democratico. Na esteira dessas eleicoes, verificou-se uma tendéncia a imple-
mentacdo de medidas autoritarias, vocacionadas ao enfraquecimento dos mecanis-
mos de accountability concebidos para restringir a sua atuacdo; porém sempre sob
uma apareéncia de legalidade/legitimidade. A doutrina convencionou chamar o fené-
meno de legalismo autocratico ou constitucionalismo abusivo, nesse ultimo caso
quando a estratégia ocorre através de alteragdes constitucionais.

Com a disseminacao dessas praticas autoritarias, surge a questao de saber qual pa-
pel do Poder Judiciario em face dessas medidas aparentemente legitimas e materi-
almente atentatodrias ao regime democratico; se cabe ao Poder Judiciario intervir so-
bre o mérito do exercicio autoritario de competéncias discricionarias do Chefe do
Poder Executivo; se as teorias classicas de controle jurisdicional do ato administra-
tivo sao suficientes para tanto e, ainda, quais seriam os fundamentos e balizas que
legitimariam essa intervencao judicial.

O presente artigo procura responder a esses questionamentos no ambito de um ob-
jetivo mais abrangente, de tracar, em linhas gerais, as balizas para o controle juris-
dicional do legalismo autocratico na Administragdo Publica.

Para tanto, em um primeiro momento, procura-se caracterizar o legalismo autocra-
tico e as suas manifestacdes, dentro de um fendmeno mais abrangente, de

* Doutorando em Direito do Estado na Universidade Federal do Parand (UFPR). Mestre em Direito Admi-
nistrativo pela Pontificia Universidade Catdlica de SGo Paulo (PUC/SP). Bacharel em Direito pela Universi-
dade Federal de Santa Catarina (UFSC). Membro do Comité Brasileiro de Arbitragem (CBAr). Membro do
Instituto Brasileiro de Direito Administrativo Sancionador (IDASAN). Advogado com atuagdo em contrata-
¢0es publicas, direito da infraestrutura e regulatdrio. Autor do livro “Oportunidades de Negdcio na Lei das
Estatais: as parcerias e outras formas associativas entre empresas estatais e empresas privadas” (Lumen
Juris, 2019).
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disseminacdo do autoritarismo e ascensdo de lideres autoritarios. Na sequéncia,
sera examinado um exemplo de legalismo autocratico na Administragdo Publica bra-
sileira e a solucao adotada pelo Supremo Tribunal Federal para a sua contengdo. Por
fim, o artigo procura avaliar a adequacdo das teorias classicas de controle dos atos
administrativos e a eventual necessidade de uma releitura do principio da legali-
dade que permita um controle judicial mais intenso sobre a atividade administra-
tiva, ao menos quando necessario a preservagao do constitucionalismo democratico.

2. Autoritarismo e Legalismo Autocratico

0 mundo vivencia um novo momento de desafio para as democracias liberais que se
consolidaram na segunda metade do Século XX. Ao longo da década de 2010, disse-
minaram-se em nivel global ideologias extremistas que nao raro acabaram canaliza-
das por figuras que se autointitulam outsiders da politica tradicional. Em paises com
democracias liberais tradicionais, lideres carismaticos, de direita e de esquerda, as-
cenderam ao poder com discursos abertamente antidemocraticos, propagando o
fracasso das instituicdes politicas tradicionais e a necessidade de instauracao de
uma “nova politica” para a defesa dos interesses da coletividade, mas que tem em
comum o Vviés autoritario.

Independentemente da corrente politica, todo autoritarismo inclina-se ao enfraque-
cimento do pluralismo politico. Autoritarios ndo admitem o didlogo aberto, o debate
de ideias, a convivéncia com a divergéncia e a competicdo pelos processos democra-
ticos.! E, portanto, natural que as liderancas autoritarias florescam a partir de mo-
mentos de tensdo entre as diferengas e busquem eliminar essas diferencas com me-
didas autoritarias normalmente contra minoritarias, embora ndo necessariamente
de forma violenta.

Pela sua esséncia refrataria as diferencas, o autoritarismo, tal como caracterizado
por Karen Stenner e Jonathan Haidt (2018, p. 184), “inclina a pessoa para diversas
atitudes e comportamentos relacionados com a estruturagdo da sociedade e das in-
teracoes sociais de maneiras que aumentem a uniformidade e minimizem a diversi-
dade das pessoas, crengas e comportamentos. Isso tende a produzir uma gama ca-
racteristica de posturas funcionalmente relacionadas, todas voltadas para glorificar,
encorajar e recompensar a uniformidade e depreciar, suprimir e punir as diferen-
¢as”2,

1 E a ponderagdo de David Prendergast (2019, p. 261):

“Populists think they have a mandate to reinvent democratic processes. They are aspirant democratic
fundamentalists, but their endeavor is undemocratic because they fail to acknowledge how democracy is
an ongoing process of contestation and competition, both in terms of the shape of a working democracy
itself and in the substantive political policy enacted via democratic legislative processes. Democracy is
about future political competition as well as present popular participation; as Mudde and Kaltwasser ob-
serve, populism emphasizes present popular participation, but tends to close down public contestation”.
2 No original: “inclines one toward attitudes and behaviors variously concerned with structuring society
and social interactions in ways that enhance sameness and minimize diversity of people, beliefs, and
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As razdes subjacentes ao afloramento de correntes autoritarias ainda sdo bastante
nebulosas. A histéria moderna demonstra que o discurso populista, ndo raro perme-
ado com apelos nacionalistas e xenéfobos, é especialmente sedutor em tempos de
recessdo econdmica, quando a populagdo esta mais suscetivel a correntes extremis-
tas, que apontem os culpados pelo déficit de servigos publicos, inflagdo, desemprego
e outras mazelas sociais. A polarizacdo politica, fruto do ressurgimento de antigas
divergéncias ideologicas, raciais e religiosas, tampouco pode ser desconsiderada
como um campo fértil ao autoritarismo.3

Kim Scheppele (2018, p. 579/580) destaca como um ponto de consenso que a derro-
cada do constitucionalismo e do liberalismo veio acompanhada de fen6menos como
aradicalizacdo da polarizagao politica, péssimas escolhas eleitorais, a inabilidade do
sistema politico-partidario em lidar com mudangas nas preferenciais dos eleitores,
a resisténcia da politica economica a rotatividade eleitoral, efeitos colaterais de cri-
ses econdmicas, a politizacdo do judiciario, acordos espurios entre elites politicas,
etc. Todos esses fatores encontrados onde o autoritarismo vem prevalecendo que,
embora ndo sejam necessariamente as suas causas.

Segue-se que, em praticamente todas as democracias ocidentais a ascensao de lide-
rancgas autoritarias se deu pelo voto de protesto de uma maioria da populagao indig-
nada com o atual estado de coisas e convencida de que o caminho para o enfrenta-
mento dos problemas que a politica tradicional nao logrou resolver passava pelo
fortalecimento de alguma corrente politica alternativa, normalmente mais autorita-
ria. Na maioria dos casos, ndo houve a ruptura da ordem democratica, mas um mo-
vimento de indignacao coletiva pautado na polarizacao de correntes politicas e ca-
nalizado pelas vias democraticas em figuras carismaticas que se apresentam como
a antitese do establishment politico.

Assim é que, imbuidos pela legitimidade das urnas, lideres populistas com discursos
antidemocraticos se arvoram como defensores da democracia e do interesse da co-
letividade. Conforme a observacao de Kim Scheppele (2018, p. 548), “O majoritaria-
nismo intolerante e a aclimatacdo plebiscitaria de lideres carismaticos agora se

behaviors. It tends to produce a characteristic array of functionally related stances, all of which gave the
effect of glorifying, encouraging and rewarding uniformity and disparaging, suppressing, and punishing
difference”.

3 Por um sentido inverso, hd quem elenque a polarizagdo politica como uma consequéncia decorrente da
tomada dos lideres carismaticos. Para Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018, p. 79), “a ascens&o inicial de
um demagogo ao poder tende a polarizar a sociedade, criando uma atmosfera de pénico, hostilidade e
desconfianga mutua. As palavras ameagadoras do novo lider tém um efeito bumerangue. Se a midia se
sente ameacada, pode abandonar o comedimento e padrdes profissionais, num esforco desesperado para
enfraquecer o governo. E a oposi¢cdo pode concluir que, pelo bem do pais, o governo tem que ser afastado
através de medidas extremas — impeachment, manifestacGes de massa, até mesmo golpe”.
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disfarcam de democracia, liderados por novos autocratas que chegaram ao poder
por meio de elei¢des e depois traduziram suas vitdrias em constitucionalismo ilibe-
ral”.4

O projeto autoritario ndo se ateve ao plano dos discursos. Tao longo ascenderam ao
poder, os lideres carismaticos que capitaneavam essas correntes ditas alternativas
passaram a implementar uma série de medidas formalmente adequadas ao ordena-
mento juridico positivo, porém materialmente voltadas ao enfraquecimento das ins-
tituicdes tradicionalmente vocacionadas a contencdo do abuso do poder por parte
de agentes politicos e, em especial, por parte do Chefe do Poder Executivo.

Como dito, ndo se trata de uma ruptura explicita com o constitucionalismo demo-
cratico, mas de uma infiltracao sutil do amago nas instituicoes. Steven Levitsky e
Daniel Ziblatt (2018, p. 81) destacam que “as iniciativas governamentais para sub-
verter a democracia costumam ter um verniz de legalidade. Elas sdo aprovadas pelo
Parlamento ou julgadas constitucionais por supremas cortes. Muitas sdo adotadas
sob o pretexto de diligenciar algum objetivo publico legitimo - e mesmo elogiavel -
, como combater a corrugdo, ‘limpar’ as elei¢bes, aperfeicoar a qualidade da demo-
cracia ou aumentar a seguranc¢a nacional”.

Com efeito, a estratégia de tomada do poder por intermédio das instituicdes nao é
nova, mas quanto aos meios empregados, ao menos no contexto latino-americano.
Diferentemente dos golpes de estado violentos que marcaram o Século XX, agora, as
liderancgas carismaticas se valem de suas proprias competéncias para minar, de den-
tro para fora, as instituicdes que amoldam as bases de um regime democratico.
Ainda acordo com Kim Scheppele (2018, p. 562), “Quando mandatos eleitorais e mu-
dancas legais e constitucionais sdo usados a servico de uma agenda iliberal, eu
chamo esse fendmeno de legalismo autocratico” e prossegue na caracterizagdo do
fendbmeno do legalismo autocratico:

Ao invés de operar no mundo do liberalismo, os legalistas autocrati-
cos operam no mundo do legalismo. O constitucionalismo liberal e
democratico, como uma teoria politico-normativa, estd comprome-
tido com a protecdo dos direitos, com a conten¢do do poder, com a
defesa do Estado de Direito e com os valores liberais da tolerancia,
pluralismo e igualdade. Em contraste, os reclamos do legalismo sdo
simplesmente formais: o direito atende um padrio positivista de
promulgacdo como uma questdo técnica quando segue as regras es-
tabelecidas, sem observar o contetido ou o compromisso axioldgico
dessas regras. Quando a legalidade mina o constitucionalismo, é por-
que os valores subjacentes as novas leis se sobrepuseram aos valores

4 No original: “Intolerant majoritarianism and plebiscitary acclimation of charismatic leaders are now
masquerading as democracy, led by new autocrats who first came to power through elections and then
translated their victories into illiberal constitutionalism”.
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do constitucionalismo e ndo o contrario, como o préprio constitucio-
nalismo exige.5

O objetivo desse processo autofagico ndo é outro senao sabotar o sistema de freios
e contrapesos e a alternancia de governantes que garantem a manuten¢ao da demo-
cracia, em prol de um projeto de concentracao e perpetuacao no poder. Dai porque,
segundo Schepelle (2018, p. 548), “Ao atacar as bases de uma ordem constitucional
usando métodos possibilitados por essa mesma ordem, os novos iliberais até podem
ser aplaudidos pelas multidées aduladoras que almejam mudanca, mas essas mes-
mas multidoes acharao esses iliberais impossiveis de remover, uma vez que destru-
iram o sistema constitucional que poderia ter mantido seu controle democratico no
longo prazo”.6

O constitucionalismo democratico, ainda segundo Scheppele (2018, p. 557), é um
sistema que resolve tensodes entre democracia e constitucionalismo trazendo para
dentro do constitucionalismo a necessidade de uma democracia autossustentavel,
onde o povo continue elegendo seus governantes periodicamente, exigindo presta-
¢do de contas e mudando os governantes, quando estes decepcionarem. Logo, é na-
tural que as estratégias autoritarias passem, necessariamente, pelo enfraqueci-
mento das instituicdes democraticas que asseguram o pluralismo politico e garan-
tem a alternancia e controle dos governantes.’

5 No original: “When electoral mandates plus constitutional and legal change are used in the service of
an illiberal agenda, | call this phenomenon autocratic legalism. Instead of operating in the world of libera-
lism, then, autocratic legalists operate in the world of legalism. Liberal, democratic constitutionalism as a
normative political theory is committed to the protection of rights, to checked power, to the defense of
the rule of law, and to liberal values of toleration, pluralism, and equality. By contrast, legalism’s require-
ments are simply formal: law meets a positivist standard for enactment as a technical matter when it
follows the rules laid down, regardless of the content or value commitments of those laws. When legality
undermines constitutionalism, it is because the values of the new laws have superseded the values of
constitutionalism rather than the other way around, as constitutionalism itself requires”.

6 No original: “By attacking the very basis of a constitutional order while using the methods made possible
by that constitutional order, the new illiberals may be cheered on at first by the adulating crowds who
sought change, but those same crowds will find these illiberals impossible to remove once they have des-
troyed the constitutional system that could have maintained their democratic accountability over the long
run”.

7 Diz constitucionalismo abusivo, quando esse fenomeno de enfraquecimento das instituicdes da demo-
cracia liberal descamba para a alteracdo do texto constitucional. Nas palavras de David Landau (2013, p.
212), “In short, constitutional change needs to be viewed as a core part of modern authoritarian projects.
Powerful individuals or groups can abuse constitution-making to create constitutional orders in which
they face few constraints on their power and in which they will be difficult or impossible to dislodge. This
new construction of formal rules works in tandem with informal norms such as bribery and harassment
within competitive authoritarian regimes”.

A rigor, a ofensiva contra a Constituicdo que caracteriza o constitucionalismo abusivo pode ser conside-
rada um caminho natural do projeto autoritario deflagrado por meio de praticas que caracteristicas do
legalismo autocratico. E a ponderacdo de Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018, p. 90): “Autoritarios em
busca de consolidar seu poder com frequéncia reformam a Constitui¢do, o sistema eleitoral e outras ins-
tituicGes de maneiras que prejudiquem ou enfraquecam a oposicado, invertendo o mando de campo e
virando a situagdo de jogo contra os rivais. Essas reformas sdo muitas vezes levadas a cabo sob pretexto
de algum beneficio publico, mas, na realidade, estdo marcando as cartas do baralho em favor dos poderes
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No mais das vezes, quando bem-sucedido, esse conjunto de medidas autoritarias
acaba por degenerar o constitucionalismo democratico em puro majoritarianismo,
onde os direitos fundamentais das minorias simplesmente ndo sao reconhecidos e a
autoridade conferida aos governantes por uma maioria de ocasido acaba se tor-
nando estanque, em prol da manutencao do poder independente da perda da base
eleitoral (SCHEPPELE, 2018, p. 570).

Com efeito, uma das caracteristicas centrais do constitucionalismo democratico é a
sujeicdo dos governantes ao accountability - expressao plurissignificativa que de-
signa um conjunto de mecanismos de controle e a prestacdao de contas dos gover-
nantes. Na definicdo de Francis Fukuyama (2015, p. 12), “o accountability democra-
tico procura assegurar que o governo haja no interesse de toda a comunidade, ao
invés de simplesmente no interesse préprio dos governantes. Isso normalmente é
alcangado por meio de procedimentos tais como eleicdes multipartidarias livres e
justas, embora o accountability procedimental nem sempre coincida com o accoun-
tability substancial”.®

Estefania Barboza e Ilton Robl Filho (2018, p. 94) destacam que o accountability pos-
sui uma dimensao vertical, que diz respeito a responsividade das autoridades pe-
rante a sociedade civil, e outra dimensao horizontal, que se refere-se a responsivi-
dade dessas autoridades perante outras instituicdes do Estado. E em face das pes-
soas e organizacdes que integram a sociedade civil (dimensao vertical) ou de outras
instituicdes que integram o sistema de freios e contrapesos do aparato estatal (di-
mensao horizontal), que, regra geral, os governantes devem prestar contas e serem
sancionados em razao de seus atos.’

Os autocratas legalistas e adeptos do constitucionalismo abusivo atuam sobre essas
duas dimensoes. Em razdo do papel central que exercem no regime democratico, é
usual que os érgaos e entidades que asseguram a accountability dos governantes
sejam os primeiros alvos de autocratas legalistas operando sob o manto de uma le-
galidade aparente. Como é usual, também aqui os autocratas legalistas agem no
exercicio de competéncias que lhes sdo asseguradas por lei ou pela Constituicao, ca-
nalizando estas competéncias para o aparelhamento ou mesmo da extingdo das en-
tidades que integram o sistema de accountability horizontal ou, ainda, para limitar

estabelecidos. E, por envolverem mudangas legais e mesmo constitucionais, permitem que os autocratas
consolidem essas vantagens durante anos ou mesmo décadas”.

8 No original: “democratic accountability seeks to ensure that government acts in the interests of the
whole community, rather than simply in the self-interest of the rulers. It is usually achieved through pro-
cedures such as free and fair multiparty elections, though procedural accountability is not always coinci-
dent with substantive accountability”.

9 Inclusive, para Fabricio Tomio e Illton Robl Filho (2013, p. 31), “O aspecto da coagdo é importante para
estabelecer uma relagdo de accountability forte ou plena. Ndo basta os agentes apresentarem e justifica-
rem suas a¢oes, devem também poder ser sancionados por ndo concretizar os interesses do mandante e
por descumprir normas legais e constitucionais. A auséncia da sangdo constréi uma forma fraca de ac-
countability”.
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a atuacao do accountability vertical. O objetivo segue sendo a perpetuacao e a con-
centracdo do poder em detrimento do pluralismo democratico.

“Como identificar um autocrata legalista?” é a pergunta proposta por Kim Scheppele.
E a prépria autora quem sugere um caminho, dizendo que, em primeiro lugar, é pre-
ciso suspeitar dos governantes democraticamente eleitos quando estes deflagram
um ataque concertado e bem estruturado contra as institui¢cdes que tém a funcao de
contrabalancgar esse governante ou contra as regras que asseguram a sua responsa-
bilizacdo, ainda que esse ataque se dé sob o palio das suas competéncias legais e
constitucionais (SCHEPPELE, 2018, p. 549).

O Brasil ainda ndo se encontra num estagio de legalismo autocratico amplamente
disseminado ou constitucionalismo abusivo de cunho estrutural. O que se observa
no nosso contexto nacional, segundo Estefania Queiroz Barboza e Ilton Robl Filho
(2018, p. 96) sao dificuldades decorrentes de um modelo hiperpresidencialista, bem
como a “utilizacdo de alguns mecanismos previstos na Constituicao Federal de 1988
contra aspectos do Estado Democratico de Direito. Assim se observa um constituci-
onalismo abusivo episddico, mas preocupante especialmente em razdo da ocorrén-
cia de dois impeachments em 30 anos”.

Em todos os casos, como é notorio, o legalismo autocratico ndo pode ser examinado
pura e simplesmente sob uma perspectiva estritamente formal e legalista. Mesmo
no plano constitucional, essa avaliacao deve ser empreendida a luz do constitucio-
nalismo democratico, eis que, ainda conforme o alerta, de Estefania Queiroz Barboza
e [lton Robl Filho (2018, p. 94), “o emprego de instrumentos previstos no direito
constitucional positivo muitas vezes camufla a violagdo da estrutura das democra-
cias constitucionais”. E preciso, portanto, identificar a finalidade subjacente aos atos
formalmente licitos praticados pelos governantes, a fim de se verificar as estratégias
voltadas ao enfraquecimento das instituigdes democraticas, em especial daquelas
que asseguram o accountability dos governantes em sua dupla dimensao.

3. Legalismo autocratico na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-

deral: o caso CONANDA

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é permeada de casos em que se fez
necessaria sua intervengao para conter medidas autoritarias perpetradas por auto-
ridades publicas no exercicio de competéncias formalmente licitas, porém material-
mente contrarias aos principios da democracia liberal. Todavia, até o momento, ha
um Unico caso em que o Supremo langou mao dos conceitos de constitucionalismo
abusivo e legalismo autocratico como fundamentos para a conteng¢do do autorita-
rismo oriundo do Poder Executivo. Trata-se da decisao liminar proferida na Medida
Cautelar na ADPF n2 622 /DF.

A questao de fundo gira em torno da edigdo do Decreto Federal n® 10.003/2019 pelo
Presidente da Republica, que destituiu imotivadamente e durante os mandatos
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todos os membros do Conselho Nacional da Crianca e do Adolescente (CONANDA),
reduziu de quatorze para nove o nimero de representantes das organizag¢des da so-
ciedade civil, afastou a possibilidade dessas entidades indicarem seus representan-
tes e atribiu voto de qualidade ao Presidente do colegiado, que também passou a ser
nomeado pelo Presidente da Republica.

O CONANDA é um 6rgao colegiado atualmente vinculado ao Ministério da Mulher,
Familia e Direitos Humanos, até entdo composto de forma paritaria por represen-
tantes do Governo e de segmentos da sociedade, estes Ultimos indicados por orga-
nizagcdes ndo governamentais. O 6rgao é previsto no artigo 88 da Lei n? 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente)?0 e foi criado pela Lei n? 8.242 /1992, tendo
como principais atribui¢des a elaboracao da politica nacional de atendimento as cri-
ancas e adolescentes, a fiscalizacdo da sua execucdo e gestdao do Fundo Nacional da
Crianga e do Adolescente.

Enquanto 6rgdo deliberativo de regulagdo de politicas publicas voltadas a crianca e
adolescente, o CONANDA constitui um importante mecanismo de accountability do
Poder Executivo. E curioso notar que o CONANDA congrega elementos de accounta-
bility horizontal, como 6rgdo integrante da Administracdo Publica federal, e de ac-
countability vertical, como colegiado paritario integrado por representantes da so-
ciedade civil indicados por organizagdes ndao governamentais.

A competéncia do Presidente da Republica para regulamentar mediante decreto a
organizac¢do a funcionamento da Administracdo Publica federal é prevista no inciso
VI do artigo 84 da Constituicao Federal e insere-se dentre as atribui¢des inerentes
ao cargo de Chefe do Poder Executivo. O ponto é que o Decreto Federal n®
10.003/2019, no que destituiu todos os membros do CONANDA e manipulou a sua
composicao imotivadamente, nao teve outra finalidade sendo reduzir a autonomia e
promover o aparelhamento do 6rgdo a fim de adequéa-lo a ideologia politica do go-
verno.

A autonomia é um elemento central para a efetividade de qualquer instituicdao que
se propOe a exercer um papel de accountability horizontal. Guillermo O’Donnell
(1998, p. 42) registra que “para que o accountability horizontal seja efetivo deve ha-
ver agéncias estatais autorizadas e dispostas a supervisionar, controlar, retificar
e/ou punir agdes ilicitas de autoridades localizadas em outras agéncias estatais. As
primeiras devem ter ndo apenas autoridade legal para assim proceder, mas também,
de facto, autonomia suficiente com respeito as ultimas”.

Destarte, ao reduzir a autonomia do CONANDA, o Presidente da Republica automa-
ticamente enfraquece o accountability horizontal a que se sujeita no tocante a

10 Art. 88. Sao diretrizes da politica de atendimento: [...]

Il - criagdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da crianca e do adolescente, érgaos
deliberativos e controladores das agdes em todos os niveis, assegurada a participacdo popular paritdria
por meio de organizagGes representativas, segundo leis federal, estaduais e municipais;
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execucdo da politica nacional de atendimento a crianca e adolescente. A medida é
formalmente licita, porque editada dentro das competéncias do Chefe do Executivo;
porém materialmente contraria aos valores que empolgam o constitucionalismo de-
mocratico, ja que voltada ao enfraquecimento de um mecanismo de accountability.
Nesses termos, o Decreto Federal n? 10.003/2019 enquadra-se perfeitamente no
conceito de legalismo autocratico.

Foi nesse contexto que a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou a ADPF n®
622 /DF, com pedido de medida cautelar para a suspensdo do Decreto Federal n?
10.003/2019, sob o fundamento de que o mesmo havia esvaziado a participacao da
sociedade civil no CONANDA, em violacdo aos principios da democracia participa-
tiva, igualdade, seguranca juridica e vedagao ao retrocesso social. Ao Presidéncia da
Republica, ao seu turno, argumentou que o Decreto inseria-se no ambito da compe-
téncia discriciondaria do Presidente da Republica para a organizacdo da Administra-
cdo Publica federal.

Em juizo monocratico, o Ministro Roberto Barroso qualificou a medida como um
caso de constitucionalismo abusivo, ante a violacao de principios democraticos me-
diante o exercicio de competéncias aparentemente validas do ponto de vista formal,
porém materialmente antidemocraticas. Por esse fundamento, deferiu a suspensao
cautelar de parte do Decreto Federal n? 10.003/2019, restabelecendo o mandato
dos antigos conselheiros, a eleicao dos representantes das entidades da sociedade
civil, a realizagcdo de reunides mensais, o custeio do deslocamento até Brasilia e a
eleicdo do Presidente do colegiado por seus pares.1112

Ainda, trés premissas adotadas no inteiro teor da decisdo merecem destaque sob a
perspectiva do controle jurisdicional do constitucionalismo abusivo e legalismo au-
tocratico:

I) Na atualidade, as maiores ameacas a democracia sdo medidas pon-
tuais levadas a efeito sob uma aparente legalidade que vao progres-
sivamente corroendo o regime democratico através do

11 E interessante notar que a ementa da decisdo fornece um conceito de constitucionalismo abusivo, que
a rigor acaba se confundindo com o fendmeno do legalismo autocratico, tal como caracterizado doutri-
nariamente:

DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMEN-
TAL. DECRETO N2 10.003/2019. COMPOSIC/N\O E FUNCIONAMENTO DO CONSELHO NACIONAL DA CRI-
ANCA E DO ADOLESCENTE — CONANDA. CAUTELAR PARCIALMENTE DEFERIDA.

1. Importancia de evitar os riscos do constitucionalismo abusivo: pratica que promove a interpreta¢do ou
a alteracdo do ordenamento juridico, de forma a concentrar poderes no Chefe do Executivo e a desabilitar
agentes que exercem controle sobre a sua atuagdo. Instrumento associado, na ordem internacional, ao
retrocesso democratico e a violagdo a direitos fundamentais.

2. A estruturacdo da administracdo publica federal insere-se na competéncia discricionarias do Chefe do
Executivo federal. Entretanto, essa competéncia encontra limites na Constituicdo e nas leis e deve res-
peita-las. [...]

12 A decisao foi recentemente confirmada no plenario do Supremo Tribunal Federal por dez votos a um,
vencido o Ministro Marco Aurélio. O acérddo ainda nao havia sido publicado até a conclusdo deste artigo.
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enfraquecimento dos demais poderes; da captura de outros érgaos e
instituicdes de controle; do combate a organizacdes da sociedade ci-
vil; da rejeicdo de discursos protetivos a direitos fundamentais, em
especial das minorias; e do ataque a imprensa. Ainda, “A l6gica de tal
modo de atuar esta em excluir do espacgo publico todo e qualquer
ator que possa criticar, limitar ou dividir poder com o lider autocra-
tico, em momento presente ou futuro, de forma a assegurar seu pro-
gressivo empoderamento e permanéncia no cargo” (STF, 2019, p.
11).

II) A competéncia discricionaria do Presidente da Republica encon-
tra limites na exigéncia constitucional e legal de participacao da so-
ciedade civil na formulacdo e controle de politicas publicas, sendo
que “as medidas promovidas pelo Decreto 10.003 /2019 acabam por
conferir ao Executivo o controle da sua composicdo e das suas deci-
sdes, o que o neutraliza como instancia critica de controle” (STF,
2019, p. 11).

III) “Nessas circunstancias, cabe ao Supremo Tribunal Federal, na
condicdo de corte de mais alta hierarquia em matéria constitucional,
a protecdo do adequado funcionamento da democracia, bem como a
tutela a direitos fundamentais, sendo de se destacar que a presente
decisdo visa a assegurar a participacdo da sociedade civil no pro-
cesso decisorio estatal” (STF, 2019, p. 11).

Como se vé, a decisdo ndo teve apenas o mérito de reconhecer que as competéncias
discricionarias do Presidente da Republica, ainda que formalmente validas, ndo po-
dem ser exercidas em prejuizo do regime democratico e dos direitos fundamentais,
como também assentou um conceito jurisprudencial de constitucionalismo abusivo
e reconheceu que, nessas situagdes, cumpre ao Supremo Tribunal Federal intervir
para a “prote¢do do adequado funcionamento da democracia, bem como a tutela a
direitos fundamentais”.

A importancia do precedente transcende em muito o caso concreto em matéria de
protegdo ao regime democratico e aos direitos fundamentais. Nessa decisdo, o Su-
premo Tribunal Federal firmou o entendimento de que, mesmo as competéncias am-
plamente discricionarias dos governantes sdo passiveis de controle jurisdicional
quando exercidas em descompasso com os principios do constitucionalismo demo-
cratico e contra as instituigdes e mecanismos de accountability incumbidas da fisca-
lizacao e controle, ou seja, quando configuradas os casos de constitucionalismo abu-
sivo e legalismo autocratico.!3

13 Arigor, a preservacdo da democracia constitucional passa necessariamente pela protecdao dos meca-
nismos de accountability e vice-versa. Para Kim Scheppele (2018, p. 564), “To maintain liberal, democratic
constitutionalism, however, a constitutional system must be able to separate the rules of the game from
the game, so constitutional structures themselves must be protected outside the playing field of normal
politics. There are many ways to do this — for example, creating high-bar amendment rules for
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4. O controle judicial do legalismo autocratico na Administra¢ao Pu-

blica

4.1. A insuficiéncia das teorias tradicionais de controle dos atos administrativos pelo Po-

der Judicidrio

O posicionamento firmado no Caso CONANDA reflete, em boa medida, uma nova
percepcdo do papel da sociedade civil, dos érgados colegiados de politicas publicas e
do proprio Poder Judicidrio no controle de atos governamentais. Mais do que um
empoderamento das institui¢des, o precedente reforca a ideia de que os principios
fundantes da Constituicdo Federal vinculam a todos indistintamente e incidem dire-
tamente sobre todas as competéncias estatais, inclusive aquelas mais abrangentes e
de carater politico. Nesse ponto, o precedente assume uma premissa inovadora, ao
menos a luz da dogmatica administrativista que se assentou ao longo do Século XX.

Com efeito, o exercicio da funcao administrativa é tradicionalmente caracterizado a
partir do principio da legalidade, previsto no caput do artigo 37 da Constituicdo Fe-
deral. Nessa concepcao, o principio da legalidade confunde-se com a prépria no¢ao
de Administracao Publica, tal como na conhecida formula de Miguel Seabra Fagun-
des (1957. p. 17: “Legislar (editar o direito positivo), administrar (aplicar a lei de
oficio) e julgar (aplicar a lei contenciosamente)”. Em suma, é por forc¢a desse princi-
pio que se diz, parafraseando Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2015, p. 103), que
“a atividade administrativa é atividade sublegal, infralegal, consistente na expedicao
de comandos complementares a lei”.

Por essa linha afeta ao principio da legalidade, é inadmissivel que a Administragdao
edite regulamentos, conceda autorizacoes, formalize contratos ou pratique quais-
quer outros atos sob sua algada sem respaldo legal, uma vez que a fun¢do adminis-
trativa se desenvolve a partir de competéncias previamente definidas pelo legisla-
dor com maior ou menor grau de generalidade e abstracao. Tampouco se concebe
que a Administragdo renuncie a aplicacao da lei quando confrontada com situagao

constitutions, entrenching strong forms of judicial review,61 or nurturing a political culture that keeps
politics within bounds”.

E o Supremo Tribunal Federal assume um papel determinante na preserva¢ao desses mecanismos de ac-
countability e, consequentemente, do prdprio constitucionalismo democratico. Como ensina Guillermo
O’Donnell (1998, p. 43), “A accountability horizontal efetiva ndo é o produto de agéncias isoladas, mas de
redes de agéncias que tém em seu cume, porque ¢é ali que o sistema constitucional ‘se fecha’ mediante
decisGes ultimas, tribunais (incluindo os mais elevados) comprometidos com essa accountability”.

O problema é que a prépria atuacdo das Cortes Supremas em prol da democracia constitucional encontra
limites na medida em que os governantes buscam aparelha-las com a nomeacdo de juizes mais sensiveis
a pautas autoritdrias, E a adverténcia de Kim Scheppele (2018., p. 563), para quem “The cure for laws that
violate constitutional values is to nullify them as unconstitutional, which is one reason why some of the
autocratic legalists begin their power grabs by disabling constitutional courts”. Dai porque, no caso brasi-
leiro é fundamental que o Senado Federal exerca um controle efetivo sobre as nomeagdes ao Supremo
Tribunal Federal, no exercicio da competéncia prevista no paragrafo unico do artigo 101 da Constituicdo
Federal.
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que se subsome a uma dada hipétese de incidéncia normativa. A observancia a lega-
lidade estrita é imperativa - um poder-dever normalmente exercido sem aten¢do ao
texto constitucional.

A caracterizagdo da fungdo administrativa como atividade infralegal encontra seu
contraponto na nogao de “discricionariedade administrativa”, que é a margem de
liberdade conferida explicita ou implicitamente pela lei ao administrador, a fim de
que este opte pela alternativa que entender mais adequada a persecucdo do inte-
resse publico, de acordo com seu juizo de conveniéncia e oportunidade (mérito do
ato administrativo).1# O mérito do ato administrativo seria, portanto, um campo de
apreciacdo subjetiva assegurado por Lei ao administrador, cujos limites sao aqueles
formalmente estabelecidos nessa mesma Lei.

A partir dessas premissas, boa parte da doutrina administrativista defende que esse
campo de liberdade afeto ao mérito do ato administrativo ndo seria passivel de con-
trole pelo Poder Judiciario. Nos dizeres de Hely Lopes Meirelles (2011, p. 160),
“desde que a lei confia a Administragdo a escolha e valoracao dos motivos e do ob-
jeto, ndo cabe ao Judiciario rever os critérios adotados pelo administrador, porque
ndo ha padrdes de legalidade para aferir essa situagao”. Veja-se, ainda, o escélio clas-
sico de José Cretella Junior (2001, p. 248):

Finalizando, deve-se acentuar que o controle jurisdicional dos atos
da Administracido Publica incide, s6 e s6, nos aspectos da ilegalidade
e do abuso de poder das autoridades, ficando fora, totalmente, da-
quele controle o terreno do mérito do ato administrativo, imune a
apreciacdo do Poder Judiciario, precisamente por tratar-se da discri-
cionariedade administrativa, campo reservado a Administragao,
Unico juiz da oportunidade e conveniéncia das medidas a serem to-
madas, mas interdito a qualquer ingeréncia de outros Poderes.

E bem verdade que a doutrina da intangibilidade do mérito do ato administrativo
pelo Poder Judiciario jamais significou que o Poder Judiciario ndo poderia controlar
as competéncias discricionarias ou que esse controle fosse limitado a aspectos me-
ramente formais. Mesmo a doutrina administrativista tradicional sempre admitiu
que as competéncias discricionarias poderiam ser objeto de controle jurisdicional
quanto aos seus motivos determinantes e a sua finalidade. Isso porque, sob essa
perspectiva, tanto a motivagao inveridica ou inidonea, quanto o desvio de finalidade
(desvio de poder), seriam vicios afetos a legalidade do ato administrativo, ou seja,

14 A rigor, a nogdo de discricionariedade é anterior ao Estado de Direito, como anota Binenbojm (2014,
p. 329):

“A discricionariedade nasceu como um atributo do poder real absoluto, situado, como tal, em um espaco
decisério externo ao direito. Tal no¢do sobreviveu historicamente apds o advento do Estado de direito
como uma das categorias basicas do direito administrativo: (i) primeiro, como fruto da autonomia deci-
soria da Administragdo Publica, fundada na ideia de legalidade como vinculagdo negativa a lei; (ii) se-
gundo, ja sob a ideia de legalidade, como vinculagdo positiva a lei, como uma espécie de margem de
liberdade deciséria, aberta pelo legislador ao administrador publico”.
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vicios que decorrem de uma violagdo a regra que atribui determinada competéncia
discricionaria a Administracao Publica.

Assim, pela teoria dos motivos determinantes, de acordo com Celso Antonio Ban-
deira de Mello (2015, p. 415), “a invocacdo de ‘motivos de fato’ falsos, inexistentes
ou incorretamente qualificados vicia o ato mesmo quando, conforme ja se disse a lei
ndo haja estabelecido, antecipadamente, os motivos que ensejariam a pratica do
ato”.]Ja pela teoria do desvio de finalidade, ainda segundo o eminente administrati-
vista, “ocorre desvio de poder quando um agente exerce uma competéncia que pos-
suia (em abstrato) para alcang¢ar uma finalidade diversa daquela em fung¢ao da qual
lhe foi atribuida a competéncia exercida” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 414).

As teorias ditas tradicionais de controle dos atos discricionarios exercem um papel
importante na contengdo do arbitrio do Poder Executivo, inclusive para a contencao
do legalismo autocratico. A teoria dos motivos determinantes viabiliza o controle da
veracidade e da adequagdo das razoes de fato e de direito explicitados na motivacao
do ato administrativo, ao passo que a teoria do desvio de finalidade possibilita a in-
validagdo de atos formalmente legitimos praticados para atingir finalidade diversa
daquela para a qual esses atos foram concebidos. Tanto a invocagao de motivos in-
veridicos ou impertinentes, quanto o desvio de finalidade sdo vicios comumente
praticados por regimes autoritarios.

Em um primeiro olhar, chama atencao a semelhanca entre o desvio de finalidade e a
principal caracteristica do legalismo autocratico, que é a aparéncia de legalidade sob
o0 aspecto estritamente formal, aliada a pratica de um ato com uma finalidade di-
versa. Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 1019), em uma passagem classica
sobre desvio de finalidade, assinala justamente que “a lei tanto pode ser ofendida a
forgca aberta como a capucha. No primeiro caso o administrador expde-se afoita-
mente a repulsa; no segundo, por ser mais sutil ndo é menos censuravel. Vale dizer:
a ilegitimidade pode resultar de manifesta oposi¢do aos canones legais ou de viola-
¢do menos transparente, porém tao viciada quanto a outra”.

A diferenca para com o legalismo autocratico é que a teoria do desvio de finalidade
ou desvio de poder, ao menos em sua acep¢ao doutrindria, visa impedir que uma
competéncia seja usada visando objetivo que ndo € aquele para o qual ela foi insti-
tuida. Ou seja, o vicio de desvio de finalidade foca na conformacgao entre a finalidade
do ato em concreto e a sua finalidade em abstrato. Trata-se de um vicio pertinente a
aplicagdo inadequada de determinado dispositivo legal ao caso concreto, sem quais-
quer cogitacdes acerca da ordem constitucional ou da democracia.!s

15 E claro que essa teoria sempre podera ser invocada em decis&es judiciais que visem coibir atos formal-
mente legitimos praticados para atingir finalidade que ndo se compatibiliza com os principios constituci-
onais, mas tal uso se afasta das premissas estritamente legalistas sob as quais foi concebida doutrinaria-
mente. Eis um exemplo de seu uso para a preservacgdo de principios constitucionais no ambito do Supremo
Tribunal Federal (2016, p. 1): “Especificamente nos casos de desvio de finalidade, o que se tem é a adocgdo
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Ja o legalismo autocratico, enquanto fendmeno, possui um contetido constitucional-
mente definido e uma preocupagdo muito mais abrangente do que a preservacgao da
vontade da lei. O legalismo autocratico ocorre quando um governante toma medidas
aparentemente legitimas com a finalidade especifica de enfraquecer os valores e ins-
tituicdes que formam as bases do constitucionalismo democratico. Em certa medida,
pode-se dizer que o legalismo autocratico pressupde um desvio em relagdo a uma
finalidade que é comum a todas as competéncias estatais, sejam elas administrati-
vas, legislativas ou judiciarias, que é a manutenc¢ao do regime democratico e dos di-
reitos fundamentais. Toda regra de competéncia estabelecida em lei ou na Consti-
tuicao Federal pressupde, necessariamente, a preservacdo da democracia.

O problema é que praticamente toda a teoria tradicional acerca do controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario no Brasil foi concebida em bases estritamente
legalistas, subestimando a for¢a normativa da Constituicdo Federal e, principal-
mente, a sua atuacdo direta sobre o exercicio da funcdo administrativa.

Ao tratar da evolucao tematica administrativista até 1988, Fernando Dias Menezes
de Almeida assinala uma “uma tendéncia de descolamento entre direito administra-
tivo e direito constitucional, com a progressiva construcdo daquele como uma cién-
cia autdbnoma e com a percepg¢do da propria administragdo como centro subjetivo da
atencio do direito administrativo” (2015, p. 263).16 E nesse contexto de centralidade
administrativa que essas teorias ditas mais tradicionais assumem que a Administra-
cdo Publica deve conformar-se tdo somente a lei e que o eventual descompasso de
sua atuagao com as normas constitucionais se resolve pela declaracao incidental da
inconstitucionalidade do dispositivo legal que atribui competéncia a Administragao.

Alias, mais do que isso, boa parte dessas teorias assume que seria possivel ao legis-
lador reservar ao agente administrativo um campo imune ao controle exercido por
parte do Poder Judiciario, afastando aprioristicamente qualquer valoragao jurisdici-
onal sobre as escolhas administrativas. Essa premissa fica bem evidente na licdo de
Seabra Fagundes (1951, p. 15/16):

O legislador ha de ter querido, portanto, preservar a incursdo da Jus-
tica o territorio extra-legal (reservando-lhe, tdo s6, o exame dos as-
pectos juridicos, ou seja, dos que pudessem, examinar-se a luz de ra-
z0es juridicas), deixando livre a Administracao os aspectos politicos
dos procedimentos da sua algada. O seu intenso ha de ter sido, em
suma, subtrair ao exame jurisdicional tudo quanto respeitasse as

de uma conduta que aparenta estar em conformidade com um certe regra que confere poder a autori-
dade (regra de competéncia), mas que, ao fim, conduz a resultados absolutamente incompativeis com o
escopo constitucional desse mandamento e, por isso, é tida como ilicita”.

16 Noutro ponto de sua obra, com amparo no pensamento de Luis Roberto Barroso, Menezes de Almeida
destaca que “No caso brasileiro, é com a Constituicdo de 1988, especialmente a partir da interpretacdo e
da aplicagdo que Ihe tem sido dadas desde o inicio do século XXI, que as normas constitucionais passam
a desfrutar, além de supremacia formal, ‘também de uma supremacia material, axioldgica, potencializada
pela abertura do sistema juridico e pela normatividade’ (2015, p. 332).

RDDA, vol. 8, n. 2, 2021



ASSIS, Luiz Eduardo Altenburg de. Legalismo autocrdtico na Administracdo Publica (...). 127

repercussdes politicas do ato em relacdo a Administracdo (conveni-
éncia e oportunidade, no sentido estrito e usual) e ao individuo (jus-
tica, equidade, etc., isto é, oportunidade e conveniéncia em sentido
lato).

Destarte, embora constitua um instrumento importante a disposi¢cdo do Poder Judi-
ciario para a contengdo de medidas autoritarias, é for¢oso reconhecer que a teoria
dos motivos determinantes e a teoria do desvio de finalidade possuem limitacdes
inerentes as bases dogmaticas de um direito administrativo que tradicionalmente
vislumbra a fun¢do administrativa como atividade sublegal, submetida aos limites
estabelecidos exclusivamente pelo Poder Legislativo. Logo se vé as razdes pelas
quais essas teorias ndo lograram impedir a consolidagdo de uma Administra¢do Pu-
blica marcadamente autoritaria no Século XX.

4.2. A vinculag¢do da Administragéo Publica ao principio da juridicidade

As consideracgodes do topico anterior demonstram que, para que se possa impedir a
ascensao de fendmenos como o legalismo autocratico, é preciso revisitar a perspec-
tiva estritamente legalista em prol de uma nova compreensao da relacao entre a Ad-
ministracdo Publica e a Constituicdo Federal e do papel exercido pelo Poder Judici-
ario no controle dos atos administrativos, o que também envolve uma releitura do
principio da legalidade e do principio da separacao de poderes.

E de fato, ja ha algum tempo, precisamente a partir da segunda metade do Século XX,
a noc¢ao de legalidade vem sendo influenciada pelo neoconstitucionalismo, que, de
acordo com Luis Roberto Barroso (2012, p. 62), teve “como principais mudancas de
paradigma, no plano tedrico, o reconhecimento de for¢a normativa a Constituicao, a
expansao da jurisdi¢cdo constitucional e a elaborac¢do das diferentes categorias da
nova interpretacdo constitucional”. No Brasil. a busca por efetividade do texto cons-
titucional ganhou forca ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e vem
se espraiando por outras areas do direto e, ai incluso o direito administrativo, num
processo que ainda encontra fortes resisténcias doutrinarias e jurisprudenciais.

0 reconhecimento da for¢a normativa e da eficacia direta da Constituicdo sobre a
Administracao Publica provocou uma expansao do principio da legalidade em prol
da ideia de juridicidade, que melhor reflete essa vinculagdo da Administracao nao
apenas a lei, mas, sobretudo, a Constituicao. No contexto portugués, Paulo Otero
(2003, p. 735) aponta que “Houve aqui como que um processo de autodeterminacao
constitucional face ao poder legislativo nas suas relagdes com o poder administra-
tivo: a Constituicdo emancipou-se da lei no seu relacionamento com a Administracao
Publica, passando a consagrar preceitos que, sem dependéncia de intervencao do
legislador, vinculam directa e imediatamente as autoridades administrativas”. No
Brasil, é pertinente destacar a doutrina de Gustavo Binenbojm (2014, p. 328):
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Com a constitucionalizacdo do direito administrativo, a lei deixa de
ser o fundamento tinico e tltimo da atividade administrativa. A Cons-
tituicdo - entendida com sistema de regras e principios - passa a
constituir o cerne da vinculacdo administrativa a juridicidade. A le-
galidade, embora ainda muito importante, passa a constituir apenas
um principio do sistema de principios e regras constitucionais.
Passa-se, assim, a falar em um principio da juridicidade administra-
tiva para designar a conformidade da atuagdo da Administracao Pu-
blica ao direito como um todo, e ndo mais apenas a lei.

Além da expansdo da legalidade, o neoconstitucionalismo impulsionou questiona-
mentos quanto a no¢ao de interesse publico, enquanto conceito abstrato definido
unilateralmente pela Administragdo a revelia da Constituicdo Federal. A centrali-
dade da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais produziu uma
ressignificacdo desse conceito, de sorte que, como ensina Margal Justen Filho (2015,
p. 152), “O nucleo do direito administrativo reside ndo no interesse publico, mas na
promocdo dos direitos fundamentais indisponiveis. A invocagao ao interesse publico
toma em vista a realiza¢do dos direitos fundamentais”.

Trocando-se em miudos, pode-se dizer que a sujeicdo da Administracdo a juridici-
dade e a ressignificacdo dos interesses publicos a luz dos direitos fundamentais ju-
ridicamente tutelados implica em reconhecer que a funcdao administrativa deve ser
exercida em conformidade com a lei e também com os principios constitucionais.
Dada a supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico patrio, isso
significa que as competéncias administrativas estabelecidas em lei devem ser inter-
pretadas de tal modo que ndo conflitem com outros valores consagrados constituci-
onalmente, sob pena de invalidade (JUSTEN FILHO, 2015, p. 210).

Evidentemente, todas essas digressdes provocam repercussdes importantes em ma-
téria de controle jurisdicional da atividade administrativa, remodelando os limites
das competéncias do Poder Executivo e do Poder Judiciario. De nada adianta reco-
nhecer que a Administragao Publica esta plenamente vinculada a Constituicao Fede-
ral se isso nao significar a possibilidade de apreciagdo jurisdicional de seus atos a
luz dos preceitos constitucionais, inclusive aqueles praticados no exercicio de com-
peténcias discricionarias. E justamente por conta da constitucionalizagio, sustenta
Gustavo Binenbojm (2014, p. 330), que “ndo ha espacgo decisorio da Administracao
que seja externo ao direito, nem tampouco nenhuma margem decisoria totalmente
imune a incidéncia dos principios constitucionais”. A ampliacdo do campo de inter-
vencao jurisdicional diminui, na mesma propor¢do, a margem de liberdade da Ad-
ministragdo Publica, alterando as divisas da separacdo de poderes.

O principio da juridicidade representa, assim, ndo apenas mais um fator de sujeicao
da atividade administrativa ao ordenamento juridico, como também um elemento
legitimador de uma atividade jurisdicional mais intensa, especialmente no tocante
ao controle dos atos politicos discricionarios. Diferentemente das teorias de
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controle jurisdicional da Administracao Publica concebidas sob uma perspectiva le-
galista, o principio da juridicidade permite que o Poder Judiciario se debruce sobre
o mérito dos atos administrativos formalmente legitimos a luz da legislacdo infra-
constitucional, porém materialmente violadores dos preceitos constitucionais,
como nos casos de legalismo autocratico.

Ao fim e ao cabo, é a propria separacdo de poderes que acaba ressifignificada, admi-
tindo-se uma maior intervengao do Poder Judiciario sobre o mérito de competéncias
administrativas discriciondarias antes tidas como um ntcleo relativamente intangi-
vel. Essa intervencao jurisdicional mais intensa ndo autoriza a usurpagao de compe-
téncias administrativas, o que seria ilegitimo e segue vedado pela ordem juridica,
mas para garantir que a Administragdo Publica exerca seus juizos de conveniéncia e
oportunidade em consonancia com os principios democraticos. A conformacdo da
Administracdo a juridicidade e a consequente ressignificacdo da separacdo de pode-
res tém legitimidade na medida em que sejam instrumentais a preservacao do Es-
tado Democratico de Direito.

4.3. A intensidade do controle judicial sobre a Administracéo Publica

Sem prejuizo dessas consideracgdes, ndo se pode desconsiderar que a sujeicdao da Ad-
ministracdo Publica diretamente aos principios constitucionais traz consigo algu-
mas dificuldades que sdo inerentes a forma de aplica¢do dos principios constitucio-
nais.

Os principios, na conhecida concepg¢do propagada por Robert Alexy (2008, p. 90),
sdo “mandamentos de otimizacao, que sao caracterizados por poderes ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacao ndao depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas”. Hum-
berto Avila (2005, p. 130), por seu turno, traz o alerta de que “a interpretacdo e a
aplicagdo dos principios demandam uma avalia¢ao da correlacao entre o estado de
coisas posto como fim e os efeitos decorrentes da conduta havia domo necessaria”.
Ambos assinalam o alto grau de indeterminacdo inerente aos principios e o fato de
que o seu peso s6 pode ser determinado no caso concreto.

Ora, se os principios possuem graus variados de satisfacdo a depender do caso con-
creto e, por forca da juridicidade, a Administracao encontra-se vinculada aos princi-
pios constitucionais; entao essa vinculagdo também varia em intensidade de acordo
com as possibilidades faticas e juridicas de cada caso concreto. Tal circunstancia nao
é incompativel com a vinculagdo da Administracao aos principios encartados na
Constituicdo Federal por forca do principio da juridicidade, mas nao raro exigira por
parte do agente administrativo um exercicio de ponderacao, a luz do postulado da
proporcionalidade.

Em se tratando de uma competéncia administrativa, é evidente que a ponderagdo
dos principios sera realizada primeiramente pelo administrador e, posteriormente,
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quando provocado, pelo Poder Judiciario, dentro dos limites da sua competéncia ju-
risdicional. Aqui, ressurge o problema de saber até que ponto o Poder Judiciario
deve intervir no juizo da Administragdo quanto a ponderacdo de principios, ou seja,
sobre qual a intensidade do controle jurisdicional em face do exercicio competéncias
discricionadrias a luz da Constituicdo Federal.

De maneira geral, a varia¢do da intensidade da vinculagao da Administracdo Publica
a juridicidade reflete-se na variacao da intensidade do controle do Poder Judiciario
sobre aos atos administrativos. Pode-se dizer que, tanto maior sera o controle,
quanto mais intensa for a vinculagdo da Administracdo a determinado principio no
caso concreto. Ainda assim, como anota Gustavo Binenbojm (2014, p. 330), a defini-
¢do da densidade da intervencao jurisdicional ndo é puramente normativa e de-
pende do exame de outros fatores, como “os procedimentos adotados pela Adminis-
tracdo e para as competéncias e responsabilidades dos 6rgaos decisoérios, compondo
a pauta para um critério que se poderia intitular de juridico-funcionalmente ade-
quado”.

Em sentido semelhante, Isaac Kofi Medeiros (2020, p. 227) sustenta que o Poder
Judiciario deve adotar uma postura deferente, de autocontengdo as interpretacdes
da Administracdo Publica em situagdes que admitam mais de uma solugdo valida,
sendo que “Esta recomendacdo é tanto mais forte quanto maior o grau de complexi-
dade técnica ou dimensao politica do ato, de discricionariedade concedida ao gestor
no caso concreto ou de indeterminagdo do texto da norma que embasou a decisdo”.
0 grau de deferéncia, ou seja, de intensidade de intervencao ser4, portanto, propor-
cional as peculiaridades do caso concreto.

Em que pese nossa concordancia com esses autores, temos que a questao assume
contornos proprios em face do constitucionalismo abusivo e do legalismo autocra-
tico. Pelas suas proprias especificidades, esses fendmenos exigem uma incursao
mais incisiva no exame da finalidade subjacente a pratica de um ato administrativo
formalmente legitimo, a fim de se verificar a sua conformagdo aos principios da de-
mocracia constitucional como medida necessaria a preservacdo dos mecanismos de
accountability.l?

17 Arigor, essa concepg¢do encontra-se em consonancia com os standards de controle propostos por Gus-
tavo Binenbojm (2014, p. 332), que defende uma intervengdo mais intensa em face do grau de restri¢do
aos direitos fundamentais, participagao efetiva e consenso em torno da decisdo administrativa: “Os stan-
dards basicos a serem levados em conta pelo magistrado, no momento de exercer. Controle jurisdicional
sobre atos administrativos, sdo os seguintes: (i) grau de restri¢cdo a direitos fundamentais (quanto maior,
mais intenso o controle); (ii) grau de objetividade extraivel do relato normativo (quanto maior, mais in-
tenso o controle); (iii) grau de tecnicidade da matéria (quanto maior, menos intenso o controle); (iv) grau
de politicidade da matéria (quanto maior, menos intenso o controle); (v) grau de participacdo efetiva e
consenso obtido em torno da decisdo administrativa (quanto maior, menos intenso o controle)”.
Tratando especificamente do constitucionalismo abusivo, Estefania Barboza e Ilton Norberto Robl Filho
(2018, p. 94) defendem a necessidade de um controle jurisdicional mais intenso:

“Nesse contexto, a jurisdigdo constitucional deve realizar um controle judicial de constitucionalidade forte
sobre o devido processo legislativo e acerca dos elementos centrais da democracia constitucional. O
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Como se viu, o usual é que o legalismo autocratico se manifesta aos poucos, pelo
aparelhamento ou desbaratamento de mecanismos de accountability horizontal ou
vertical, através de um conjunto de medidas que tem em comum uma aparéncia de
legalidade. E o alerta do Ministro Barroso no Caso CONANDA, de que “as maiores
ameacas a democracia e ao constitucionalismo sado resultado de altera¢des normati-
vas pontuais, aparentemente validas do ponto de vista formal, que, se examinadas
isoladamente, deixam duvidas quanto a sua inconstitucionalidade. Porém, em seu
conjunto, expressam a ado¢dao de medidas que vao progressivamente corroendo a
tutela de direitos e o regime democratico” (2019, p. 10).

Por certo, ndo compete ao Poder Judiciario substituir interpretacdes razoaveis em-
preendidas pela Administra¢do Publica e que realizem, em maior ou menor grau, os
principios constitucionais aos quais se encontra vinculada, notadamente quando se
considera que a Administracao detém maior legitimidade e capacidade institucional
para dirimir certos assuntos, dotados de maior grau de tecnicidade.!® A andlise a ser
empreendida pelo Poder Judiciario afigura-se mais relevante naqueles casos em que
as escolhas aparentemente legitimas da Administracdo objetivarem o enfraqueci-
mento as instituicdes democraticas.

Note-se que essa incursdo sobre os objetivos subjacentes a praticas formalmente
legitimas, porém atentatoérias ao regime democratico, ndo se confunde com o con-
trole tradicionalmente exercido pela teria do desvio de finalidade. O desvio de fina-
lidade se verifica diante da pratica de um ato administrativo visando objetivo di-
verso para o qual esse ato é previsto na ordem juridica, o que pode ocorrer, inclu-
sive, no exercicio de uma competéncia constitucional.1® O legalismo autocratico é um
fendmeno mais abrangente, materializando-se em face de atos praticados com obje-
tivo de vulnerar as bases do Estado Democratico e ndo apenas a finalidade de um
dispositivo legal ou constitucional especifico.

A teoria do desvio de finalidade tem um compromisso com a preservagao do direito
positivo, impedindo a fraude a Lei (e a Constituicao), podendo ser aplicado a nivel
constitucional. Mas mesmo quando algada ao plano constitucional, essa teoria ndo
da conta de restringir o exercicio de competéncias alinhadas com as finalidades mais

Judicidrio com a prudéncia e o didlogo necessarios, porém com a forga devida é um dos atores necessarios
para prevenir e atuar contra o constitucionalismo abusivo. Ainda, as reiteradas propostas de partidos po-
liticos em momentos eleitorais no Brasil de criagdo de nova Constituicdo em contexto de crise politica e
social preocupam, pois a substituicdo da Constituicdo Federal pode instalar o constitucionalismo abusivo
estrutural”.

18 Inclusive, no controle dos atos administrativos, cumpre ao Poder Judiciario aplicar as balizas da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, sendo-lhe vedado decidir com base em valores juridicos abs-
tratos e devendo levar em consideracdo as consequéncias de suas decisdes, os obstaculos e dificuldades
reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo.

19 Um exemplo de emprego da teoria de desvio de finalidade a nivel constitucional pode ser verificado
nas recentes tentativas de impedir nomeag¢des de ministros de Estado pelo Presidente da Republica, sob
o argumento de que tais nomeagdes teriam o objetivo de conferir foro privilegiado a autoridades em vias
de investigacao.
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imediatas para as quais foram instituidas, porém materialmente atentatérias ao
constitucionalismo democratico. O controle do legalismo autocratico, nesse sentido,
ostenta um compromisso mais abrangente, quase axiolégico, porquanto voltado a
preservacdo dos valores que definem a prépria no¢do de democracia constitucional.

A grande questao do controle jurisdicional para a contencao do legalismo autocra-
tico estd em identificar quando um ato formalmente legitimo, fundado numa com-
peténcia discricionaria da Administra¢do Publica e, inclusive, alinhado com a finali-
dade mais imediata para a qual essa competéncia foi instituida, tiver sido praticado
com o objetivo sub-repticio de sabotar as instituicdes que tutelam os valores do
constitucionalismo democratico, em especial os mecanismos de accountability. Con-
quanto tal finalidade jamais é declarada, é de se reconhecer que sua existéncia sé
pode ser percebida a partir dos resultados praticos da medida autoritaria e em face
das circunstancias do caso concreto, o que denota a importancia de uma analise con-
sequencialista acerca dos impactos concretos de medidas aparentemente legitimas
sobre as instituicoes.

Nesse processo, ndo se nega que os tribunais devam adotar algum tipo de autocon-
tencdo, restringindo sua intervencdo ao necessario para preservar o regime demo-
cratico sem, com isso, arvorar-se num papel que incumbe ao constituinte derivado
ou o legislador infraconstitucional. A ideia é que o Poder Judiciario deve intervir
quando necessario para corrigir ou prevenir um problema que nao seria resolvido
pelo processo democratico. Para tanto, admite-se inclusive interpretacdes inovado-
ras por parte do Poder Judiciario, contanto que para proteger e nao para aperfeicoar
as instituicdes democraticas, de onde resulta um dever de autoconteng¢do ou defe-
réncia.2

Assim, a intervencao judicial tera lugar quando se verificar que as consequéncias de
determinada medida fomentam a concentracao e a perpetuacao do poder em torno
de uma ideologia ou corrente politica em prejuizo do pluralismo politico, mecanis-
mos de accountability e dos valores democraticos, devendo se ater a contengdo des-
sas ameacas. Em tais circunstancias, como assentado pelo Ministro Barroso, “cabe
ao Supremo Tribunal Federal, na condicao de corte de mais alta hierarquia em ma-
téria constitucional, a protecao do adequado funcionamento da democracia, bem
como a tutela a direitos fundamentais” (2019, p. 11).

20 E o posicionamento de David Prendergast (2019, p. 262): “The second claim informs constitutional law
practice—it urges judicial readiness to intervene, but only when necessary to correct or prevent a problem
that will likely not be resolved through democratic processes, and this applies even if the court already
has a general constitutional review power. To intervene in this way is to move beyond the mere mainte-
nance of existing doctrine, encompassing innovative interpretation that may expand constitutionalism.
Telling courts to protect, not perfect, democracy is an instruction to not necessarily do what is thought
best for democracy as an answer to an immediate question”.
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5. Consideracgdes finais

0 legalismo autocratico se caracteriza quando governantes adotam medidas autori-
tarias formalmente legitimas para enfraquecer as instituicdes democraticas, em es-
pecial aquelas que asseguram o accountability. Os autocratas legalistas agem auto-
ritariamente no exercicio de competéncias discricionarias previstas lei e na Consti-
tuicdo para facilitar a sua prépria perpetuacdo no poder em detrimento do plura-
lismo e dos direitos fundamentais.

No Caso CONANDA (ADPF n? 622 /DF), o Ministro Roberto Barroso langou mao dos
conceitos de legalismo autocratico e constitucionalismo abusivo para impedir a in-
terferéncia do Poder Executivo em 6rgao cuja fungao é fiscalizar a execugdo da poli-
tica nacional de atendimento as criancgas e adolescentes. A decisdo teve o mérito de
reconhecer que as competéncias discricionarias do Presidente da Republica nao po-
dem ser exercidas em prejuizo da democracia e dos direitos fundamentais e que,
nessas situagoes, cumpre ao Supremo Tribunal Federal intervir para a preservacao
dos principios constitucionais.

As teorias tradicionais de controle dos atos discricionarios, em especial a teoria dos
motivos determinantes e a teoria do desvio de finalidade, possuem limitagdes ine-
rentes a uma base dogmatica que identifica a fungdo administrativa como atividade
sublegal, submetida exclusivamente ao legislador. Justamente por estarem restritas
a um legalismo insensivel aos principios constitucionais, essas teorias ndo resolvem
todos os problemas decorrentes do legalismo autocratico e do constitucionalismo
abusivo. E mesmo quando al¢adas ao plano constitucional, essas teorias nao dao
conta de restringir o exercicio de competéncias alinhadas com as finalidades mais
imediatas para as quais foram instituidas, porém materialmente atentatérias ao
constitucionalismo democratico.

O controle do legalismo autocratico perpassa, portanto, por uma nova compreensao
do principio da legalidade em prol da ideia de juridicidade, que reflete a vinculacao
direta da Administracao Publica aos preceitos constitucionais. O principio da juridi-
cidade também legitima uma intervencdo judicial mais intensa sobre a Administra-
cdo Publica, inclusive em face de atos discricionarios formalmente legitimos que
atentem contra os valores democraticos, aqui considerados em seu conjunto en-
quanto conformadores de uma democracia constitucional e ndo apenas como nor-
mas tomadas isoladamente.

Seguindo esse norte, embora o Poder Judiciario nao deva substituir interpretacdes
razoaveis da Administragao Publica, que tem maior capacidade institucional para
dirimir certos temas, a questao assume contornos proprios quando escolhas admi-
nistrativas aparentemente legitimas visarem o enfraquecimento das instituicoes de-
mocraticas. Nessas situacdes, a intervencao judicial tera lugar quando se verificar
concretamente que determinada medida visa fomentar a concentragdo e a
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perpetuacdo do poder em torno de uma ideologia ou corrente politica em detri-
mento do pluralismo politico, dos mecanismos de accountability e dos valores de-
mocraticos.
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