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Resumo: O objetivo deste artigo ¢ retratar que, embora a teoria
da separacdo dos poderes esteja consagrada na Constitui¢ao
Federal como principio fundamental, o cenario atual € que o Poder
Judicidrio tem realizado verdadeira incursao nos atos tipicos dos
outros poderes, como os atos discricionarios praticados pelo Poder
Executivo. Essa incursao, materializada por meio do controle
judicial sobre o mérito administrativo, revela destacado ativismo
judicial, o que tem ocasionado um engessamento do administrador,
o qual tem medo de tomar decisdes que venham a ser atacadas
pelo Poder Judiciario. Como resposta a esse fenomeno, surgem
as posicoes doutrinarias sugerindo a autocontencao do Judiciario
e a deferéncia a Administracdo Publica, oriundas de uma leitura
contemporanea da teoria da separacao dos poderes. Por meio de
uma analise qualitativa sobre as posi¢des doutrindrias alusivas ao
tema e pelo método hipotético-dedutivo, conclui-se que, sendo o
Poder Judicidrio o altimo a se manifestar, somente por meio de
uma autocritica, promovedora de autocontengao e deferéncia a
Administragao Publica, em respeito a separagao dos poderes, € que
0 panorama atual de incursdes exageradas no mérito administrativo
podera ser alterado, evitando-se a mera substituicao da vontade
do administrador pela do magistrado.

Palavras-chave: separacdo dos poderes; controle judicial; mérito
administrativo; ativismo judicial; autocontenc¢do do judiciario.

Abstract: The aim of this paper is to portray that, despite the theory
of separation of powers being enshrined in the Brazogoam Federal
Constitution as a fundamental principle, the current scenario reveals
that the Judiciary has increasingly encroached upon the typical
functions of other branches, particularly the discretionary acts
of the Executive. This judicial intervention, manifested through
judicial review of administrative decisions, underscores significant
judicial activism, leading to a cautious approach by administra-
tors who fear decisions being challenged in court. In response to
this trend, doctrinal positions advocating judicial self-restraint
and deference to Public Administration have emerged from a
contemporary interpretation of the separation of powers. Through
a qualitative analysis of doctrinal viewpoints and employing a
hypothetical-deductive approach, the study concludes that, as the
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Judiciary is the final arbiter, a critical self-reflection promoting
self-restraint and respect for Public Administration, in accordance
with the separation of powers, could mitigate the current trend of
excessive judicial intervention in administrative matters, thereby
preventing mere judicial substitution of administrative discretion.

Keywords: separation of powers; judicial control; administrative
merit; judicial activism; judiciary self-restraint.
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INTRODUCAO

A teoria da separagdo dos poderes, proposta por Montesquieu no século X VIII, segundo a
qual o Estado possui trés espécies de poderes, quais sejam, o Legislativo, o Executivo e o Judicia-
rio, em que cada um limita o poder do outro, carece de uma releitura moderna, contempladora das
expertises desempenhadas por cada uma dessas fun¢des do Estado, como forma de langar luz ao

debate sobre o controle judicial de atos do Poder Executivo e do Legislativo.

A questdo central da teoria apresentada por Montesquieu cingia na identificacdo das ativi-
dades primordiais de cada um dos poderes do Estado e na contengdo que um poder exercia sobre

0 outro.

Contudo, com o avango das fungdes do Estado, e em especial das atividades desempenha-
das pelo Poder Judiciario, tem sido observado um crescimento das decisoes judiciais envolvendo
decisdes dos demais poderes, num possivel desequilibrio entre os trés poderes. Nesse sentido, hoje
discute-se sobre a incursao de decisdes judiciais no mérito administrativo, no mérito de politicas

publicas e de deliberagdes parlamentares.

No presente artigo, delimita-se a questao do equilibrio entre os trés poderes com o con-
texto do controle judicial sobre o mérito administrativo das decisdes do Poder Executivo, ou seja,
sobre as decisdes da Administra¢ao Publica em que o poder legiferante conferiu ao Administrador
o poder de escolha, em determinados casos concretos, de uma dentre outras solu¢des igualmente
validas para atingir o interesse publico na pratica do ato administrativo, escolhendo-se o melhor

desfecho ao caso pendente de decisao.

Esse processo de escolha da melhor solug@o ao caso concreto, em que a Administragdo faz
um juizo de oportunidade e conveniéncia, no desempenho de sua competéncia discricionaria, bus-
cando concretizar seus fins constitucionais, constitui o mérito administrativo do ato praticado. Uma
vez escolhida a solu¢do, dentre mais de uma possivel, pelo administrador, pode ocorrer de algum
interessado questionar judicialmente a op¢ao do gestor, levando-se ao escrutinio do Poder Judici-

ario o mérito da escolha feita pela Administracio Publica.

A possibilidade de o Poder Judiciario decidir sobre o mérito administrativo, deliberando
mais do que questdes envolvendo a legalidade do ato questionado, com o fito de concretizar direitos
e garantias fundamentais e geralmente sob o escopo de analisar a razoabilidade e a proporcionali-
dade do ato administrativo, como tem ocorrido no pais, ¢ questdao merecedora de profunda reflexdo
na doutrina e jurisprudéncia patrias, sobretudo a luz da teoria da separagdo dos poderes, em espe-

cial a uma visdo moderna de sua concepgao.

Com efeito, hodiernamente se tem debatido sobre o denominado ativismo judicial, que seria
a atuacao proativa do magistrado de expandir o sentido e alcance de normas e principios, nota-
damente constitucionais, para a materializagdo de direitos fundamentais, decidindo em processo

judicial sobre atos administrativos, politicas publicas e atos emanados pelo Poder Legislativo. Nes-
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se contexto, por meio do ativismo judicial, o Poder Judicidrio, balizado por parte significativa da
doutrina brasileira, tem decidido, portanto, sobre o mérito administrativo de atos administrativos

e politicas publicas.

Como um freio a essa faceta de atuacao do Poder Judiciario, encontra-se a teoria da Sepa-
ragdo dos Poderes, limitando a atuacao do Judiciario como substitutiva do exercicio regular das
atuagoOes executivas e legislativas, mas a invocagao dessa teoria ndo tem se revelado suficiente para
a contengao do ativismo judicial, havendo inclusive maior produgdo doutrinéria e jurisprudencial
favoravel a esse ativismo, ao ponto de existirem atualmente posigdes que falam inclusive em “redu-

¢ao a zero” da discricionariedade administrativa.

A consequéncia desse tipo de decisdo judicante tem sido um engessamento dos gestores
publicos, os quais tem adotado postura defensiva e conservadora, com receio da intervengdo dos
orgaos de controle e de eventual responsabilizacdo pela pratica de ato administrativo que, poste-

riormente, o Poder Judiciario o invalide.

Em resposta a esse periodo vivenciado de destacado ativismo judicial, a doutrina vem se
debrucando sobre o tema, propondo solu¢des, normalmente envolvendo a autocontencao do Judicidrio
e a deferéncia a Administracao Publica, sobretudo quando esta age em decorréncia de sua compe-
téncia discriciondria, e contemplando a expertise que cada Poder possui no exercicio do seu mister,
numa verdadeira releitura da teoria da separacao dos Poderes proposta por Montesquieu. Com isso,
busca-se o equilibrio na problematica apontada, freando eventuais excessos de controle judicial e

criando um arcabougo teorico robusto capaz de sustentar uma atuagado judicial mais parcimoniosa.

Nesse sentido, o presente artigo que ora se desenvolve possui o objetivo de apresentar uma
proposta de releitura da teoria da separagao dos poderes, modernizando-a, como forma de mol-
dar uma postura de autocontengao do Poder Judiciario, no intuito de promover o equilibrio entre
os trés Poderes, evitando-se um governo de juizes, no qual, indesejadamente, ocorreria, ao final,

mera substituicdo da vontade do gestor pela vontade do magistrado.

1 A QUESTAO DO CONTROLE JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRI-
CIONARIO, DA INAFASTABILIDADE JURISDICIONAL E DO DESEQUILIBRIO
ENTRE OS TRES PODERES NO ATIVISMO JUDICIAL

Antes de evidenciar que algumas atuagdes do Poder Judicidrio tém proporcionado desequili-
brio entre os trés poderes, faz-se necessario tecer algumas consideragdes sobre a discricionariedade

administrativa e sobre mérito administrativo, para melhor compreensao da andlise proposta.

Celso Antonio Bandeira de Melo (2001, p. 48) aponta que a discricionariedade aparece
somente quando nao existe um Unico desfecho a ser adotado pelo administrador no mandamento da
norma, remanescendo a ele a escolha de, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um dentre

pelo menos dois comportamentos cabiveis para adotar a solugao mais adequada a finalidade publica.
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Para Di Pietro (2001, p. 75-76), em quatro situagdes ocorre a discricionariedade adminis-
trativa, quais sejam, quando a lei de forma expressa confere a Administragdo o poder de escolha;
quando a lei ¢ insuficiente em razao de ser impossivel predeterminar todas as situagdes; quando a
lei prescreve a competéncia, mas ndo a conduta do agente publico; quando a lei contém conceitos

juridicos indeterminados.

Ja Dinoré Grotti (1999, p. 108-111), ao estudar profundamente a relagdo entre conceitos
juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa, aduz que o campo da discriciona-
riedade ¢ maior na norma de Direito, ficando reduzida quando da sua aplicagcdo ao caso concreto,
apOs o processo interpretativo, sendo que apenas havera a discricionariedade, apds a interpretagao,
quando duas ou mais solugdes forem igualmente sustentéveis e, em tais casos, a decisdo do admi-

nistrador sera tida como inatacavel.

No tocante ao mérito administrativo, Seabra Fagundes, um dos brasileiros pioneiros no estudo
do tema, afirma que o mérito esta no sentido politico do ato administrativo e que surge em conexao
com 0 motivo e o objeto do ato administrativo, sendo o conteudo discricionario deste (Fagundes,

2006, p. 180-181) e elemento integrante apenas dos atos administrativos discricionarios'.

Juarez Freitas (2004, p. 217), assevera que a palavra mérito esta ligada ao juizo de conve-
niéncia e oportunidade que ¢ dado ao administrador e que, por isso, seria insindicavel pelo Poder
Judiciario, com a ressalva de que o “demérito” seria passivel de controle, por ndo se admitir uma

discricionariedade administrativa distraida dos seus objetivos cruciais.

Para Dirley da Cunha Junior (2015, p. 75), mérito administrativo ¢ um juizo de oportuni-
dade e conveniéncia que a Administragdo Publica pode exercer em dada situacao, no desempenho
de uma competéncia discriciondria, sendo indiscutivel, conforme ensinamentos de José¢ dos Santos
Carvalho Filho (2016, p. 226), a identificacdo, na pratica do ato administrativo, de determinados
fatores que pressupdem a valoragdo do administrador e seu processo de escolha, possuindo maior

liberdade para sua decisao.

Estreitando a liberdade que haveria para o administrador decidir na pratica de ato discri-
ciondrio esta o entendimento de Gustavo Binembojm (2014, p. 38-39), o qual aponta que, com a
constitucionalizagdo do direito administrativo, a discricionariedade deixa de ser um espago de livre
escolha do administrador para se convolar em um residuo de legitimidade, a ser preenchido por
procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela Constituigao e pela lei com vistas a otimizagao
do grau de legitimidade da decisdo administrativa, motivo pelo qual entende que se deve abando-
nar a dicotomia entre ato vinculado e ato discricionario, para se falar somente de diferentes graus
de vinculacao dos atos administrativos a juridicidade, conferindo-se, assim, maior possibilidade

de controle judicial sobre o mérito administrativo, que se vé reduzido.

1 Segundo Seabra Fagundes (2006), no ato vinculado o mérito deste ja se encontra esgotado previamente,
pois o mérito do ato ja foi objeto de analise e de solugdo erigida idealmente pelo legislador de maneira aprioristica,
cabendo ao administrador somente executar a solugdo pré-deliberada, de forma vinculada, ndo possuindo margem
de escolha quanto a praticé-la ou ndo pratica-la.
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Em continuidade a esse estreitamento da discricionariedade administrativa e, por conse-
guinte, do mérito administrativo, estd o fenomeno que César Augusto Guimaraes Pereira (2003, p.
243) denominou de “reducdo a zero” da discricionariedade administrativa, em que, diante de um
caso concreto, apds o procedimento adequado a escolha publica, as alternativas de pratica do ato

se reduziriam a uma Unica conduta possivel, apos a atividade hermenéutica.

Sandro Dezan (2014, p. 58) aponta que a teoria tem caminhado no sentido de limitar essa
margem de liberdade da Administragdo para a pratica dos atos discricionarios, fazendo com que o
juizo de conveniéncia e oportunidade, por meio da razoabilidade e proporcionalidade, identifique o
interesse publico a ser consagrado a luz do caso concreto, visto que “somente ha de haver um ni-
co ato 6timo a realizar por completo o interesse publico posto em jogo”, denominando essa busca
da edi¢ao do unico ato adequado como “razoabilidade qualificada”, o que parece coadunar com a
“redugdo a zero” da discricionariedade administrativa, em virtude de nao haver possibilidade de

escolha ao ser concebivel somente um Unico ato 6timo.

Dessa forma, considerando que mesmo no exercicio de uma competéncia discricionaria,
haveria somente uma escolha, no caso concreto, a ser praticada pelo administrador, caso este optasse
pela préatica de outro ato, indaga-se se estaria o Poder Judicidrio legitimado a cassar o ato pratica-
do. Como ¢ cedigo, uma vez que alguém questione judicialmente um ato administrativo, ainda que
discricionario, caberd ao Judiciario, em decorréncia do principio da inafastabilidade da jurisdigao,
previsto no inciso XXXV, do art. 5°, da Constitui¢do Federal?, analisar o pleito do autor, profe-
rindo decisdo ao caso concreto, proferindo, assim, a aplicacdo da lei a uma hipdtese controvertida

mediante processo regular (Bastos; Martins, 1989, p. 169).

Caso o magistrado entenda, no caso concreto, que somente ha um ato 6timo a ser pratica-
do e tal ato seja distinto do escolhido pelo administrador, entdo ocorrera a invalidagao judicial do
ato administrativo praticado, consoante a doutrina esposada que se posiciona no sentido de estrei-
tar a margem de atuacdo da Administra¢do Publica. A inquietacdo com tal cenario surge a partir
do momento em que se constata que, enquanto um juiz pode entender que somente uma decisao
(diversa da escolhida pelo administrador) poderia ter sido praticada no caso concreto pela Admi-
nistragdo, em busca do ato 6timo, outro juiz, sobre o mesmo caso, pode entender que justamente o

ato praticado pelo administrador ¢ que seria o ato 6timo.

Sim, pois, conforme Lenio Streck (2014, p. 157), o Judicidrio brasileiro se encontra em um
“estado de natureza interpretativo”, por meio do qual “cada um decide como quer, inventam-se prin-
cipios, aplicam-se teses sem contexto, além da escolha que Tribunais fazem acerca de cumprir a lei
ou nao cumprir a lei”, Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 79-81), no mesmo sentido, denuncia esse proces-
so de escolha decisoria exemplificando com a alternancia de entendimento de um magistrado sobre

ocorréncia de improbidade, ao contextualizar sobre o uso de principios para “julgar nas nuvens”.

2 Constituicao Federal de 1988: “Art. 5°[...] XXXV - alei ndo excluiré da apreciacao do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca a direito” (Brasil, 1988).
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Por ativismo judicial, compreende-se a “escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance”, revelando-se como o oposto da autoconten-
¢do judicial (Barroso, 2017, p. 445). A atividade judicial expressada por Montesquieu como o juiz
sendo a boca da lei, realizada pela subsuncao, a partir da legislacdo abstrata e geral, vinculante a
administracao da Justica, aplicavel a todos e sem distingdo, d4 o seu lugar para a pratica da her-
menéutica, centrada em valores e principios, ponderando-se as normas vigentes do caso concreto

(Taquary, 2017, p. 33).

O Judiciario, sob o prisma do ativismo judicial, utiliza-se do conceito da juridicidade e de
principios como a razoabilidade e a proporcionalidade para a ampliagdo do controle jurisdicional
que realiza sobre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, adentrando no mérito administrativo e

na definicdo de politicas publicas.

Compreende-se que o direito passou por um movimento do positivismo ao pos-positivismo
(Fernandes; Bicalho, 2011, p. 111), e que a aplica¢do do direito passou da legalidade a juridicidade,
ou seja, atuacao conforme a lei e o Direito (Dezan, 2014, p. 43), ocorrendo uma espécie de enfraque-
cimento da lei para o fortalecimento de valores (Dezan, 2021, p. 297), sendo enxergado esse avango
como uma evolugdo e nao como uma crise (Di Pietro, 2012, p. 16), mas entende-se que esse “avan-
¢o” chegou ao que deveria ser considerado o limite do caminho pendular, havendo a necessidade de

se retomar a dire¢do em busca de um caminho mais parcimonioso e harmonico entre os Poderes.

Isso porque, no contexto deste artigo, em razdo do principio da inafastabilidade jurisdi-
cional, qualquer ato administrativo questionado judicialmente deve ser submetido a apreciacao do
Poder Judiciario para este promover decisdo ao caso concreto, porém, quando o ato questionado se
tratar de contetido discricionario, a invalidacao do ato, no cenario aqui apresentado de destacado
avanco do ativismo judicial, podera representar a mera substitui¢do da vontade do Poder Executivo
pela vontade do Poder Judicidrio, o que configuraria a substitui¢do da discricionariedade legitima
do administrador por arbitrio ilegitimo do juiz (Meirelles, 2016, p. 883), situagdao que o direito deve

evitar, por fragilizar a separagdo dos Poderes, consagrada no art. 2° da nossa Lei Maior’.

Com efeito, Monstesquieu, ja no século X VIII, apontava existir em cada Estado trés tipos
de poderes: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, sendo que um impde limite ao outro, de modo
que se um se sobressair sobre outro, avangando em suas atribui¢des, havera um desequilibrio inde-
sejado. Assim, se o poder de julgar estiver unido ao de legiferar, serd arbitrario o poder sobre a vida
e a liberdade dos cidadaos, “pois o juiz sera legislador”; se estiver amalgamado ao Poder Executi-

vo, “o juiz poderd ter a forca de um opressor” (Montesquieu, 2014, p. 230).

3 Constituicao Federal de 1988: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario” (Brasil, 1988).
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2 ACONCEPCAO MODERNA DA SEPARACAO DOS PODERES, A AUTOCONTENCAO
DO PODER JUDICIARIO E O PRINCIiPIO DA DEFERENCIA A ADMINISTRACAO
PUBLICA

O controle judicial dos atos discricionarios praticados pela Administragdo Publica, no con-

texto do mérito administrativo, € assunto diretamente ligado a teoria da separacdo dos Poderes.

Para compreender melhor a importancia da teoria da separagao dos poderes, deve-se buscar
suas origens, de modo a compreender seu processo de formagao e sua esséncia. Aristoteles teria sido
o primeiro a escrever sobre os poderes do Estado, ao refletir sobre os 6rgaos e suas fungdes perante
o Estado, ocasido em que observou a existéncia de trés poderes nos governos, quais sejam, o poder
deliberativo, que delibera sobre os negocios do Estado, o poder executivo, que seriam as magistra-
turas e os poderes constituidos para o agir do Estado, e o poder judiciario, que abrange os cargos de
jurisdigao (Aristoteles, 2001, p. 87), o que poderia ser considerado um pensamento embrionario da

teoria da separagao dos poderes mais adiante apresentada de forma aperfeicoada por Montesquieu.

Além de Aristételes, outro grande pensador que contribuiu para a construgdao do pensa-
mento da teoria da separagdo dos poderes foi John Locke, o qual, em o Segundo Tratado Sobre o
Governo Civil, também observou a existéncia de trés poderes, quais sejam, o poder legislativo, que
define o modo que devera se utilizar a forca da comunidade para a sua propria preservacgao e de
seus membros, o poder executivo, que executa as leis em vigor, e o poder federativo, que resolve as
controvérsias da sociedade e dos seus membros, além de fornecer mecanismos para a reparagao de
danos (Locke, 1994, p. 171-172).

Por fim, adveio a concepgao classica de divisdo dos poderes, apresentada por Montes-
quieu, em o Espirito das Leis, quando atestou a existéncia de trés Poderes do Estado, quais sejam
o Legislativo, incumbido da fung¢do de legislar, o Executivo, a quem cabe administrar, e o Judicia-
rio, responsavel pela fungdo de julgar. Sua ideia central estava na contengdo de um poder sobre o
outro, tendo destacado que “para que nao se possa abusar do poder, € preciso que, pela disposi¢ao
das coisas, o poder limite o poder” (Montesquieu, 2014, p. 229). Esse ¢ o fundamento mais classi-

co sobre a separa¢do dos Poderes e que restou consagrado até tempos hodiernos.

Essa concepgao classica tem sido questionada pela doutrina, a ponto de afirmarem se tratar
de um principio em decadéncia, em razao de que a divisdo dos poderes ndo teria a mesma relevancia
de outras épocas, o que parece representar um discurso reconhecedor da atuagao criativa do Poder
Judiciério envolvendo decisdo judicial de atos tipicamente emanados dos outros poderes, havendo
o risco de se ter inclusive um Judicidrio politizado, em razdo de que a neutralizacdo politica desse
poder “¢ que institucionaliza a prudéncia como uma espécie de guardido ético dos objetos juridi-

cos (Ferraz Junior, 1994, p. 21).

Nesse sentido, a doutrina tem proposto uma reavaliagao da separacao dos poderes, em

razdo dos novos papeis assumidos pelo Estado no século XXI. E que, diferentemente da socieda-
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de do século XVIII em que Monstesquieu redigiu sua cléssica obra, para a sociedade atual a ideia
da separacdo dos poderes, que em sua origem teve maior foco na protegao aos direitos e liberdades
individuais, tem uma concepg¢ao insuficiente, tendo em vista a necessidade de se ter um Estado mais
ativo, assegurador de direitos sociais e coletivos, justificando uma atua¢do do Estado, em todas as
esferas de poderes, nesse desiderato. Nesse sentido, aduz-se que o principio da separagdo dos pode-
res perdeu autoridade, decaiu de vigor e prestigio, estaria presente na doutrina e nas Constituigdes,
mas seria “um desses pontos mortos do pensamento politico”, representando um obstaculo para
progresso democratico contemporaneo, visto que, “quando, erroneamente interpretado, conduz a

uma separagao extrema, rigorosa e absurda” (Bonavides, 2000, p. 185-186).

Nessa esteira de raciocinio, a doutrina vem compreendo que a classica separagdo de pode-
res vem sendo superada aos poucos, visto que, ja no inicio do intervencionismo estatal, oriundo do
Estado Social, observou-se alteracoes nas relagdes entre os Poderes do Estado, com o deslocamen-
to da esfera de tensdo do Poder Legislativo para o Poder Executivo, e, posteriormente, no Estado
Democratico de Direito, o deslocamento se deu do Poder Executivo e do Legislativo para o Poder
Judiciario, principalmente nos paises com Constitui¢des dirigentes, onde os Tribunais Constitu-

cionais apresentam postura mais ativa (Streck; Morais, 2003, p. 163), tipica do ativismo judicial.

Justamente como contraponto a esse posicionamento doutrinario que sugere uma supera-
c¢do do principio da separagao dos poderes, doutrina contemporanea tem proposto uma verdadeira
releitura do principio, conservando sua esséncia, por meio de sua modernizagao. Vale dizer, além
da concepgao cléssica, ha agora um fundamento contemporaneo, no sentido de que a separacao dos
Poderes “promove a especializag¢do e organizagao das fung¢des do Estado, onde cada fase de exer-
cicio do poder possui integridade propria e deve ser observada” (Medeiros, 2020, p. 39). Essa ideia
parte do pressuposto de que, com a separagao dos Poderes, formam-se estruturas organicas espe-
cializadas e independentes entre si, buscando-se evitar a participacdo em fungdes estranhas as suas

atividades, justamente devido a falta de especializag¢do funcional (Ramos, 2015, p. 115).

Nessa concepgao contemporanea da teoria da separagdo dos poderes, tem-se que um gover-
no mais eficiente ¢ aquele que € especializado e articulado, “dividido em trés ramos distintos entre
si por razao dessa especializacao e articulacao” e nao em razao de uma divisao aleatdria e distan-
te dos ideias de concretizacdo de direitos fundamentais; ao contrario, esse desenho institucional
tripartido permite que o poder passe por diversas fases, “em instancias diferentes entre si, com ato-
res diferentes entre si especializados de alguma forma para realizar o exercicio especifico desse

poder”, antes que o ato produza os efeitos almejados pela ordem vigente (Medeiros, 2020, p. 48).

Logo, percebe-se que houve uma evolugdo apds a obra de Montesquieu, havendo uma ver-
dadeira releitura na forma de uma concepgao mais ampla sobre a separagdo dos Poderes, sobretudo
no tocante a especializa¢do no desempenho de cada um dos Poderes (expertise técnica e credenciais
democraticas). Ademais, € certo que, tanto por uma concepgao classica quanto por uma concepgao
moderna, a separa¢ao dos poderes se encontra consagrada nos principios fundamentais da Cons-

tituicao Federal de 1988, a qual, por isso, previu um “sistema de freios e contrapesos, a busca do
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equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensével para evitar o arbitrio e

o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados” (Silva, 1999, p. 114).

Assim, embora tenha sido previsto um sistema de freios e contrapesos, consagrando-se no
apice do sistema normativo brasileiro a teoria da separagao dos poderes, o Judiciario, por ser o Poder
que profere a palavra final em dado caso concreto, devido a natureza de suas fungdes, nao parece
ter contra si um contrapeso efetivo para a promog¢ao de sua moderagdo, com o escopo de evitar a
ocorréncia de um hiperativismo judicial. Para alguns, esse ativismo judicial configura verdadeiro
desrespeito aos limites normativos substanciais da func¢do jurisdicional (Ramos, 2015, p. 138). Por
isso, vislumbra-se a necessidade de conscientizagdo do proprio Judicidrio sobre esse cenario, em

busca de uma autocontencao nos limites de sua atuacao.

E claro que, sob o olhar das relagdes dos atos da Administragao Publica e o Poder Judi-
ciario, entende-se que o controle judicial do ato administrativo ¢ instrumento necessario para o
aperfeicoamento das atividades desempenhadas pela Administracdo Publica, quando caga os atos
administrativos praticados em desacordo com a legalidade e com alguns parametros constitucio-

nais aferiveis no caso concreto.

Ou seja, submetido ao Poder Judiciario a analise sobre a validade de determinado ato adminis-
trativo, considera-se salutar que ele escrutine a legalidade do ato e, diante do principio da juridicidade,
averigue com parcimonia se foram observados todos os principios constitucionais incidentes no caso
sob analise. Disso, compreende-se que inclusive o mérito administrativo do ato praticado pela Admi-
nistracao Publica deve ser conhecido e apreciado pelo Poder Judicidrio, que analisara os diversos
parametros juridicos relacionados ao ato administrativo judicializado, dentre eles a razoabilidade e
a proporcionalidade. Contudo, a autocontencao deve ser premissa de atuagao do magistrado, o qual
somente invalidaria o ato nas hipoteses de ilegalidade ou escandalosa ofensa a moralidade, razoa-

bilidade ou proporcionalidade do ato.

Luis Roberto Barroso (2017, p. 417-418), aduz ser possivel ao Poder Judiciario decidir sobre
o mérito administrativo, quando houver ofensa aos principios da razoabilidade e proporcionalida-
de, necessitando a corre¢cdo do ato, permitindo o controle da discricionariedade administrativa.
Todavia, expde-se aqui a compreensdo de que somente os atos nitidamente irrazodveis e despro-
porcionais, quando praticados pela Administragao Publica, devem ser conhecidos pelo Judiciario
e cassados. Como exemplo, parece notavelmente desarrazoado punir, em processo administrativo
disciplinar, um servidor que chegou atrasado a alguma reunido do trabalho com a pena de demis-
sdo, motivo pelo qual caberia ao Judicidrio, caso provocado, cassar esse ato, por notoria ofensa aos

principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Contudo, existem também os atos visivelmente razodveis e proporcionais e existem aque-
les que pertencem a uma zona de incerteza, em que nao se sabe ao certo se seriam razoaveis ou
proporcionais (Fernandes, 2014, p. 154). Em casos tais, entende-se que o Judicidrio deve praticar a

autocontengao e, com isso, prestigiar o ato praticado pela Administracao Publica, inclusive porque
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ele goza de presungao de legitimidade (Bastos, 1994, p. 102), devendo-se anular somente quando

da certeza da ilegalidade ou inconstitucionalidade.

Vale dizer, o mérito administrativo nao deve ser incognoscivel pelo Poder Judiciario, mas
defende-se a realiza¢do de um controle deferente (Medeiros, 2020, p. 193), em que o Judiciario, quando
se depara com aqueles atos inseridos no contexto da zona de incerteza sobre sua proporcionalidade
e razoabilidade, decide prestigiar a escolha administrativa, diante da auséncia de parametros empi-
ricos e juridicos seguros de controle, bem como em atengdo ao principio da separagdo de Poderes,

e em homenagem a presun¢ao de legitimidade dos atos administrativos (Fernandes, 2014, p. 155).

Dessa forma, vislumbra-se a necessidade de uma postura de autoconten¢do do Judicidrio,
com constante autovigilancia para que eventualmente nao se sobreponha a outro Poder, pois a ado-
¢do de uma atuacdo no sentido do ativismo judicial aqui apontado pode provocar o advento de um
“governo de juizes”, rompendo assim o equilibrio fundamental dos poderes detentores da soberania
na organizacdo do Estado democratico (Bonavides, 2004, p. 432), constituindo ofensa a separacao

dos poderes, que, repise-se, restou consagrada no texto constitucional brasileiro.

Nesse sentido, revela-se de importancia o principio da deferéncia & Administragdo Publi-
ca, segundo o qual o controle judicial deve, a0 maximo, respeitar as decisdes dos outros Poderes,
salvo se insanaveis e claramente incompativeis com a Constitui¢ao (Freitas, 2011, p. 148), uma vez
que “a desmedida invasdo das areas de competéncia do Poder Executivo acaba por esvaziar o pro-

jeto constitucional de cooperacao entre os Poderes” (Oliveira, 2017, p. 222).

Isso porque, como ja denunciado antes, o administrador publico, por ndo querer correr ris-
cos ante o excessivo controle sobre os seus atos, vem aos poucos desistindo de decidir, vendo-se
engessado em suas atividades, tendo como consequéncia inevitavel de sua retracdo a ineficiéncia
administrativa, com prejuizos evidentes ao funcionamento da atividade publica (Guimaraes, 2016).
Com a adogao do controle deferente, vislumbra-se uma mudanga desse cendrio, permitindo-se a
atuacao administrativa eficiente e sem receios pré-concebidos para realizar a concretizagao dos

seus fins constitucionais.

Calha destacar que o principio da deferéncia 8 Administragao Publica possui fundamento ndo
sO na constatacao fatica de que a Administragdo estd em melhor posicao para tomar decisdes que
envolvam a sua expertise ou condigdo politica, quando comparado ao Poder Judiciario (Medeiros,
2020, p. 197), mas também em razdo da presuncdo de legitimidade de que gozam os atos admi-
nistrativos, e em observancia ao que preceituam o art. 2° da Constituicdo Federal (separagdo dos
Poderes) e o art. 22 da Lei de Introducdo do Direito Brasileiro (LINDB), introduzido pela Lei n°
13.655/2018 (Brasil, 2018), que, explicitamente, previu o dever de se considerar os obstaculos e as

dificuldades reais do gestor, quando da interpretagao de normas sobre gestao publica®.

4 Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942: “Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestao publica,
serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo,
sem prejuizo dos direitos dos administrados” (Brasil, 1942).
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Eduardo Jordao assevera que a forma como o direito brasileiro vem sendo interpretado e
aplicado, focando nos controladores da aplicagao do direito, tem ocasionado “ineficiéncias gerenciais
importantes”, classificando as inovagdes trazidas pela Lei n° 13.655/2018 como “antirromantica” ou
“anti-idealista” e que o seu grande objetivo foi introduzir “boa dose de pragmatismo e contextuali-

zac¢do na interpretacdo e operacao das normas de direito ptblico” (Jordao, 2018, p. 65-66).

Assim, parece claro que o proprio legislador buscou positivar a esséncia do principio da defe-
réncia @ Administracdo Publica na LINDB, justamente para tentar trazer mais seguranca juridica a
atuacdo do gestor, como forma de tentar alterar a realidade de controle judicial demasiado, direcionan-

do que o magistrado torne invalidas somente as decisdes administrativas nitidamente desarrazoadas.

Ha que se esclarecer que deferéncia significa que o Deferidor, quando tomar sua decisdo
seguird uma determinacdo feita por algum outro individuo ou instituicao, determinagdo essa que o
Deferidor poderia nao ter tomado se tivesse decidido de forma independente sobre 0 mesmo proces-
so de escolha, concebendo-se o outro individuo ou institui¢do que impacta este processo de tomada
de decisdo como o Deferido (Dotan, 2019, p. 765-766).

Assim, a deferéncia envolve um julgador, pondo de lado seu proprio julgamento e seguin-
do o julgamento de outro tomador de decisdo, em circunstancias nas quais o julgador poderia ter
chegado a uma decisdo diferente. Ou seja, o julgador (o Deferidor) poderia ter outra opinido ou con-
sideragdo sobre o objeto da decisdo, decidindo de forma diversa, se estivesse decidindo de forma
independente e coubesse a ele aquela decisdo, mas acaba se submetendo a decisdo do Deferido, por

conferir peso ao seu juizo de valor e consequente decisdo (Dotan, 2019, p. 767).

A cultura de deferéncia ¢ justamente essa forma recorrente de se decidir conferindo peso
especial ao processo decisorio nos atos que envolvem discricionariedade dos membros dos outros
poderes, coadunando-se com a nova forma de concep¢ao do principio da separacdo dos poderes,
que leva em consideracdo a expertise dos membros de cada poder no exercicio de suas fungdes

tipicas e atipicas.

Portanto, com uma cultura de deferéncia, oriunda de uma nova forma de se ler a teoria da
separagdo dos poderes, que privilegia as expertises dos demais poderes, tem-se que os magistra-
dos devem adotar uma conduta de autoconten¢ao em face de interpretagdes razodveis que gestores
publicos deem sobre normas que comportem mais de uma solucdo, todas igualmente validas, em
razdo das “vantagens institucionais comparativas da Administragdo Publica”, mesmo que discor-
dem da solugdo erigida pelo administrador como a melhor, sendo maior a deferéncia “quanto maior
for o grau de complexidade técnica ou dimensao politica do ato, de discricionariedade concedida ao
gestor no caso concreto ou de indeterminagdo do texto da norma que embasou a decisao” (Medei-
ros, 2020, p. 227), considerando-se, sobretudo, a capacidade especializada do gestor para a edicao

daquele ato, em face da expertise adquirida no exercicio de suas atribuigdes.

O fundamento para essa cultura de deferéncia ¢ que, tendo por base o exercicio da compe-

téncia discriciondria do administrador piblico com a escolha de uma dentre duas ou mais solugdes
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juridicamente admissiveis, a invalida¢do do seu ato pelo Judicidrio representaria a mera substitui-
c¢do da discricionariedade do administrador pela discricionariedade do juiz. Em tais circunstancias,
ndo existem critérios objetivos e inatacaveis que demonstrem que a escolhe do magistrado seria
superior a do administrador (pela especializacdo da Administragdo Publica, presume-se que seria
o contrario), razdo pela qual “deve ser prestigiada a escolha administrativa em atencdo ao principio
da separagdo de Poderes e em homenagem a presuncao de legitimidade dos atos administrativos,
bem como, eventualmente, a presun¢do de constitucionalidade das leis em que se lastreia o ato
administrativo” (Fernandes, 2014, p. 160).

CONCLUSAO

Em linhas de conclusdo, é necessario reafirmar que a teoria da separacao dos poderes pro-
posta por Montesquieu restou consagrada no ordenamento constitucional patrio e, em razao disso,

necessario ¢ que cada um dos poderes atue de forma harmonica com os outros poderes.

Nesse sentido, calha destacar que, embora o ativismo judicial seja realidade preponderante
na jurisprudéncia patria, cresce o numero de manifestacdes doutrinarias pugnando por uma auto-
contenc¢do do Poder Judiciario, para a adocao de uma cultura de controle deferente 2 Administracao
Publica, respeitando-se a harmonia necessaria que deve haver entre os trés poderes. Invoca-se uma
releitura da separag¢do dos poderes, que privilegia e fomenta o respeito a expertise adquirida por

cada poder no exercicio de suas fungdes constitucionais.

O controle judicial sobre os atos da Administragdo Publica €, em verdade, desejavel e impor-
tante para evitar ilegalidades, usurpac¢ao de competéncias e atos de notoria inconstitucionalidade,
fomentando-se que a Administragao Publica ande sempre na linha da legalidade, cumpra seus
objetivos constitucionais e preste suas atividades com eficiéncia. Trata-se de um dos contrapesos

oriundos da teoria da separacdao dos Poderes.

O que se roga, contudo, ¢ que os atos oriundos da discricionariedade administrativa, embora
também sejam suscetiveis de controle judicial, sejam prestigiados sempre que nao houver ilegali-
dade nem notoria irrazoabilidade e desproporcionalidade no mérito do ato, o que somente ocorrera
a partir da adog¢@o de uma autocritica do Poder Judicidrio promovedora de sua autocontengio. O
Judiciario ¢ o destinatério direto da producao académica propositora de uma cultura deferente, las-
treada em uma concepg¢do moderna da teoria da separacdo dos poderes, que prestigia a expertise

que cada poder desenvolve no exercicio do seu dever.

E que, com o excesso de controle judicial, promovedor de indevidas incursdes no mérito
administrativo, além de gerar desarmonia entre os poderes, ainda faz com que os gestores publicos
se vejam engessados, com receio de tomar decisdes, mormente nos casos de grande complexida-
de, o que tem afetado sua autonomia, promovendo um verdadeiro estado de ineficiéncia pelo medo

do controle, fragilizando, inclusive, os objetivos constitucionais da Administragdo Publica. Ocor-
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re um duplo efeito: o0 administrador deixa de tomar decisdes importantes (medo do controle) ou as
toma em cumprimento a decisdes judiciais (acdo apds o controle), transferindo a responsabilidade
de suas decisoes e politicas publicas para o Poder Judicidrio, que determina a sua conduta. Vislum-
bra-se que somente a autoconten¢do do Judicidrio, oriunda da releitura proposta sobre a separagao

dos poderes, sera capaz de alterar esse cenario.

E certo que algumas agdes vém sendo praticadas na tentativa de alteracio dessa realidade,
como a edi¢ao da Lei n°® 13.655/2018, que incluiu o art. 22 na LINDB, e os diversos textos doutri-
narios chamando a atencao para o fenomeno ora debatido e buscando uma concep¢ao moderna da
teoria dos trés poderes, em que se privilegie as expertises de cada poder, mas, reitera-se, para que
se ocorra uma alteragao desse panorama, € necessaria essa mudanga de atuagao do Judicidrio, prio-

rizando-se a autoconten¢ao sobre o ativismo.

Atos administrativos ilegais ou nitidamente irrazoaveis ou desproporcionais devem ser cassados
pelo Judiciario, no exercicio legitimo do seu papel de controle. Porém, atos razoaveis e proporcionais
ou aqueles pertencentes a uma zona de incerteza, quando oriundos da discricionariedade admi-
nistrativa, devem ser prestigiados pelo Judicidrio, por inexistir critério seguro que assegure que a
op¢ao do julgador ¢ melhor que a do administrador, evitando-se a mera substituicdo da vontade do

Executivo pela do Judicidrio, deturpando-se o papel constitucional dado a cada um dos Poderes.

Em uma reflexao final, pode-se dizer que o Poder Judiciario tem o encargo constitucional de
exercer o escrutinio e a vigilancia constante dos atos da Administragdo Publica, mas e “quem vigia
os vigilantes”? Somente os proprios vigilantes, por meio da autoconten¢ao do seu mister, hipdte-
se que providenciaria uma atua¢ao harménica do Poder Judiciario em face dos Poderes Legislativo

e Executivo.
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